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DEL DERECHO PATRIMONIAL

CARíTULO I

Noción del derecho de propiedad y de sus limitaciones

Idu general

La propiedad tiene sus esencias económica y jurídica, las cuales,
mediante la evolución, que es la ley del progreso, se manifiestan
presentando distintas formas á través del tiempo, según la condición
y manera de ser y de vivir de los pueblos.

Oomo advierte el ilustre Comas, es preciso tra.zar una línea divi­
soria entre aquello en que consiste la utilidad -de la propieflad y lo
que se refiere á la forma de conseguirla, y nosotros añadimos, que
lo primero dice á la esencia económica y lo segundo se contrae á la
esencia jurídica, constituída ~sta por la facultad de obrar conscien­
temente sobre los elementos no libres, dentro de la convivencia so­
cial y con arreglo á las leyes, no contraviniendo, en su ca,so, la vo­
luntad individual ordenada ó concertada, que es norma del llamado
S1'.A.TUS INDIVIDUI.

Muy lejos está de nuestro ánimo presentar extensamente aquí
los distintos sistemas que, por profundos pensadores, se han dado
como fundamento del derecho de l)ropiedad. El primero, ó sea el de
la ocupación es el más antiguo, al cual se acogieron los jurisconsul­
tos romanos y fué convertido en precepto legislativo por Justiniano.
Supone un estado de aislamiento en los hombres y un carácter
NULLIUS en laS' cosas para que sean objeto de apropiación; esto nos



recuerda el MANCIPIUM, uno de los tres grados del desenvolvimiento
social. Los partidarios del segundo sistema, llamado del t,rabajo,
dicen que las cosas deben corresponder á quien las transforma me­
diante su esfuerzo, puesto que les da utilidad, ó sea valor en uso,' y I

con ellas se obtiene en el mercado precio ó sea valor en cambio. El
tercero sistema es el de la ley, ideado por Mirabeau; según este filó­
sofo, solo en la ley se funda la propiedad, porque no hay mas que la
voluntad política para .efectuar la renuncia de todos y dar un título
común al ,goce de uno solo (estas son sus palabras, escritll.s en su
HISTOIRE PARLEMENTAIRE). El cuarto sistema es el de la conven­
ción; fúndase en un supuesto de aislamiento-totalmente reñido con
la naturaleza social del hombre-en el cual la voluntad, exenta de
trabas, se desenvolvía arbitrariamente hasta que, para vencer las
colisiones, hubo necesiriad de estableutr un pacto, mediante el que
se renunciaron las cosas apropiadas ú ocupadas por los demás á
cambio del respeto de las propias. El quinto sistema es el preconi­
zado por Kant y Fischte, cuyos ti lósofos alemanes buscaron en la
naturaleza humana los orígenes de la propiedad, como los de todo
derecho. El primero de estos pensadores admite, además de los ele­
mentos espiritual y de la ocupación integrantes del concepto del de­
recho de propiedad, el trabajo con carácter preparatorio y la con­
vención como garantía, llegando Fischte á decir, cuando desenvuel­
ve la teoría de su maestro, que por esa convención debe facilitarse
trabajo adecuado y fecundo á todos los asociados para que puedan
ser propietarios. Esta es una de las formas en que se presenta. el
socialismo, para que todo sea de todos y no que tod,o sea de alg~'no~.

Además de los sistemas anteriormente presentados están el co­
munismo yel socialismo en sus distintas produéciones y directivas,
cuya exposición nos llevaría muy lejos de nuestro propósito, y es
propia de nna obr:! de Filosofía del Derecho.

Repárese que casi todos estos sistemas tratan de explicar el fun­
damento de la propiedad mirándola especialmente en su ese.ncia
económica, y decimos cas'i, porque en este concepto no se incluye
el que lo sustenta en la ley, irleado por Miraheau y apoyado por
lVlontesquien y Bentltam.

Para nosotros, el Derecho de propieda.d, resultado (le las relacio­
nes del hombre con la cosa-donde se dan aquellas dos esencias: la
económica ó sea la utilidad y la jurídica" que es la libertad desen­
vuelta. dentro del bien, nunca reñida con éste-tiene por fundamen­
to, la nat uraleza humana,; por título, el derecho á la vida mediante
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P. BARRAClIINA y PASTOR

el tralJajo; por agente, la voluntad ajustada á. la ley (ésta no da, sino
que reconoce y eonsagra) y por fin, la honesta y justa satisfaceión .
de las neeesidades raeionales del hombre á que le obliga, entre pe­
naliClades Y satisfacciones, su destino; aquella nunca· debe reñir ni
resultar incompatible eon el bien humano, en la eonvivencia social,
ni ser contraria á la utilidad que las cosas, según su naturaleza,
deben proporcionar.

ConclZpto dlZ los dlZrlZchos rlZBllZs

Antes de estudiar la materia de restrieciones del dominio, eúm­
plenos dedr algo acerca de la naturaleza de los derechos l'(~ales, dis­
tingniéndolos de los personales, labor ésta que, á juicio de Cogliolo,
es eosa superfiua y de fácil comprensión, por ser de las cosas que
se dan por sabidas. Dice Summer Maine que, en la infancia del
Derecho no tiene sentido esa reparación de derechos personales y
de derechos relativos á las cosas. Tan esclarecido. rlOciólogo está en
lo cierto: el procedimiento diferenciador en todas las ramas del
saber humano no es propio de los pueblos en formación: supone
madurez de juieio, apreciando el todo y las partes de aquello que se
trata de diferenciar, asignándole su verdadero carácter para formar
ideas, como im{tgenes vivas del entendimiento.

y claro que la Roma pagana, aún cuando tuvo grandes aptitudes
jurídicas de que hizo gallarda muestra, capacitada como ningún otro
pneblo para as·imilarse los progresos advenidos particularmente de
Grecia, que fué su maestra, no señaló esa distinción en lo que llama­
ríamos derecho en substancia, pero logró fijarla en la forma adjetiva
del mismo; en la manera, de ponerlo en ejercicio ante la justicia so­
cial, por medio de las acciones personales y reales, y ·para. que no
hubiese vacío entre éstas, introdujo las llamadas mixtas, que parti­
cipaban de ambas naturalezas, cuales eran las de los juicios diviso­
rios. De esta.suerte, el todo jurídico «acción» quedaba integrado, sin
adolecer de deficiencia alg'una.

El Derecho reside siempre en un sujeto, ya natural, ya social,
ya moral. Oolocado en el orden patrinionial, puede ser personal ó
real según su propia naturaleza. El primero de éstos, llamado .TUS

AD REM por los romanos) es la facultad corre·spondiente á una per­
sona para exigir de otra, como sujeto pasivo individualmente deter­
minado, el cumplimiento de una prestación económica constitutiva



de dar, hacer ó no hacer alguna cosa, en tanto que el segundo, lla­
mado JUS IN l~E, se tiene directamente sobre las cosas, cualquiera
que sea la persona en cuyo poder estén. En el derecho personal, la
acción que de él se deriva se dirige directamente contra la persona
é indirectamente á la prestación objeto del mismo, mientras que·la
acción real se dirige, no contra persona determinada, pues en el de­
recho de esa naturaleza no hay otro sujeto pasivo que la sociedad;
ésta, con su abstención, no ha de impedir el lícito ejel'CÍcio de la,
facultad del hombre sobl'e la cosa, objeto directo de la relación
jurídica.

Las ideas anteriores, que hemos t{)mado del Sr. Sánchez Román,
marcan perfectamente la diferencia entre el derecho personal y el
real; esta distinción ya fué señl;\,lada en el siglo XVI por Juan Apel,
cuyo sentir siguió Feld Mann en 1666, cuyos escritores considera·
ron el JUS IN RE como la potestad legítima que compete á un hom­
bre sobre una cosa y por la cual le está sometida y subyugada.

De acuerdo con este criterio, Thibaut consideró como derecho
real el susceptible de ser ejercitado contra terceros poseedores de la
cosa por medio de una acción IN RE. Tbom, viendo en el con0epto
de derecho real aquella nota de abstención en el servicio del mismo,
dice que con él se prohibe á todos, menos al que lo tiene, hacer
cuanto estime conveniente sobre la cosa á que afecta, criterio más
claro y completo del expuesto por Windscheid, cuyo tratadista dice
que derecho real es aquél en que la voluntad de su titular (dueño)
da la norma de conducta que los demás han de observar respecto de
la casa sobre que recae. De la confusión que produce este concepto
y de la exajeración á que se presta, por elevar á la categ-oría de
norma absoluta la voluntad, cuyos fueros en tanto deben respetarse
en cuanto no sean opuestos á la ley, á la moral y al orden público,
no desatendidos ni olvidados por dicho escritor, nos saca el ilustre
Ahrens cuando dice, seleccionando opiniones opuestas en la ma­
teria, que derecho real es aquél que se puede hacer valer contra
todo el mundo, concepto éste sumamente claro; y por si cupiese
duela añade: que esa facultad implipa poder inmediato sobre la cosa,
mientras que el derecho personal ó de las obligaciones significa
poder mediato sobre aquéllas; esto es, en substancia, lo que dice
el Sr. Sánchez Román, bien que este tratadista amplía el con­
cepto señalando las acciones que de cada uno de esos derechos se
derivan.

Puntualizando las diferencias entre esos derechos, estriban una,s
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Bajanuo los vuelos de estas elucubraciones, nuestro estudio uebe
empezar por el concepto jurídico de bienes, que SOl1, como dice Pla­
nas y Casals las cosas apropiadas en poder de un particular, {'sto es,
qne han entrado en el patrimonio de un individuo.

El Código civil, huyendo de definiciones, no da la de bienes, á.
diferencia del Proemio del título XVII, Partida Il, que dijo ser
«aquéllas cosas de que homes se sirven ó se ayudan».

La voz «cosa», al igual que la de, «propiedad», es genérica; com­
prende á todos los seres de la naturaleza no libre que, teniendo
esencia económica, pueden prestar alg'una utilidad á las personas,
estén ó no en su patrimonio. La palabra «bienes» al igual que la de
«dominio», significa una idea específica; quedan constituídos por lo
que forma el patrimonio del individuo, ya su fortuna activa, como
las mismas cosas apropiadas y las acciones, ya su fortuna pasiva,
como los servicios y prestaciones, lo cual tiene por títulos la ley~ la
voluntad ordenada y concordada, los hechos y las omisiones.

Solamente nos hemos de ocupar aquí de los bienes en su aspecto
jurídico, ó sea de lo que, perteneciendo á la naturaleza no libre, es
objeto de apropiación y entra en el poder de un particular, es decir,
de las cosas de derecho humano, no las (le derecho divino ó espiri-

n lo qu . constituye el objeto de los mismos; otras, en el sujeto con­
di iOllado, y las últimas en las clases de acciones que producen.

En el derecho real la voluntad del s?jeto actúa directamente
obre C08a determinada; en el derecho personal esa actua,cióú es

indirecta o mediata, pues se t,iene, no sobre las personas, sino sobre
la prestaoiones económicas á que viene obligada á. cumplir. En el
derecho real no hay sujeto pasivo determinado; éste es la socieda{l
absteniéndose de impedir el ejercicio del mismo, en tanto que en el
el recho personal, como existe un vínculo jurídico entre dos perso­
na l)l'ovel1ga de la ley, de la voluntad ó de los hechos ú omisiones,
llay uj ro pasivo obligado á la prestación de aquéllas, ya positivas,
ya ne¡?;ativas. Y por último, en los flerechos reales se exige, pa,ra Sil

'i t ncia, 1 título y el modo; en los personales solamente el título,
lu IlUl' llama la causa del derecho.

Dada esa distinción en lo sustantivo, tiene que habeda en lo
alljE.'tivo y Ile aqní que produzcan aeciones (le distinto nombre.
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t,nales que la Religión establece para la santificaeión del hombre,
tales como las oraciones y los sacramentos; ni de las corporales ó
eclesiásticas, subdivididas por el Derecho romano, en sagradas, re­
ligiosas y santas, en un principio, y luego en temporales ó particu­
lares de la Iglesia, porque su regulación compete exclusivamente a.l
Derecho canónico.

Contraí¡:lo nuestro estudio :1, lo que constituye el objeto del De­
recho patrimonial en sus dos clases de bienes y de prestaciones eco­
nómicas, debemos empezar por hacer el exámen del artículo 233 del
Código civil. Prescribe que se considerarán como bienes muebles Ó

inmuebles (no dice que lo sean, sino que la ley los tiene por tales)
todas las cosas que son ó pueden ser objeto de apropiación. Esta es
un acto ó una actuación de la libertad en la cosa para obtener de
ella su utilidad. He aquí las dos esencias, económica y jurídica que
encierra la propÍl\dad. Resultado de esa lwtuación a;justada á la ley
son los derechos reales.

Entrando en su estudio, suscribimos el sentiL' de Manresa cuan­
do dice que' «donde tal vez ofrecía mayores dificultades la codifica­
ción civil en España y más reparos y reservas podían oponérsele,
era en la materia de propiedad, porque quizás rn ningnna otra del
DerecllO civil se muestra más aeentuada la crisis de ideas y de cos­
t.umbres porque atraviesan hoy las relaciones jurídicas de todo
orden.»

Pero tL esta ohservación, tan sagaz y profunda, derivada del con­
cepto individua,lista de la propiedad, según el Derecho romano, in­
compatible, en gran parte, con los postulados de la, ciencia jurídica
moderna y las exigencias imperiosas de los tiempos, hay que poner­
le, respetuosamente, no un reparo ni una rectificación, porque sería,
rn;1ncillar la virtud de ese saber; p~ro sí autoriza s~ le añada una
indica,ción que la complete, á saber: que. aún cuando Cataluña y Na­
varra tienen por fuente supletoria de su IJegislación el Derecho
romano, que prohijaron á título de representante del buen sentido y
de la equidad, se hallan sujetas al régimen jurídico posterior á
cuando perdieron su fa,oultad de legislarse; impera, también, en
aquéllas regiones, como en todas las <le España, la ley general, in­
formada en los principios modernos, y claro que, aunque los Códigos
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de Justiniano, constitutivos de una evolución en el Derecho de la
Oiudad eterna, estén tocados de individualismo, éste ha cedido en
(Uchos territorios á la legislación gelleral que les ol>liga, constituída
por la desvinculación, desamortización, sucesión intestada, según la
ley ele Mostrencos, leyes de Aguas, Minas, Hipotecaria, etc.; en nua
palabra, que la propiedad ha sufrido reglamentaciones jurídicas á
las cuales no pueden oponerse las legislaciones forales, sin que sig­
nifique esto una castración de su régimen jurídico privativo, en lo
que no riña ni se oponga al llamado por S~nchez Román, Derecho
de la propiedad, distinto dcl derecho de propiedad, que es, como
oice este maestro, «la facultad, el poder del hombre de mantener su
relación con la Naturaleza, utilizá,ndola en satisti.lCci6n de sus ne­
cesidades».

Nuestro Código tampoco se ha sustraído á esa influencia, indivi­
dualista que formuló Roma y sancionó la Revolución francesa, lo
cual constituye un defecto que importa corregir, bien advertido que
para con la propiedad tiene el hombre, como dicen algunos pensa­
dores, deberes sociftleH que cumplir, mayormente en estos tiempos
de crítica y de indisciplina en que importa dar satisfacciones á, la
ciencia y soluciones de justicia en la crisis que plantea la lucha por
la existencia.

Así es que esas esencias económica y jurídica (le la propiedad
no pueden estar reñidas, ni mirarse siquiera con prevención; hay
que recojedas y colocarlas con amor, corno en vaso artístico de oro,
dentro del gran orden social, donde se dan los llamados deberes
mixtos, perfectos é imperfectos á la vez, cuyo estudio hicimos en el
proemio del tomo JI de nuestra obra «Derecho Hipotecario y No·
tarial».

Pasada esta fligresión, veamos lo que dicen las legislaciones
forales.

ARAGÓN

Los bienes se dividen en sitios ó inmuebles y muebles; entre los
prime::os compréndese el derecho á percibir un censo ó pensión á,nua
(Fuero único DE CENSIBUS).

El Código civil: en el número 10.0 de su artículo 334, comprende
llajo)a denominación de bienes inmuebles los derechos reales cons­
tituídos sobre éstos. Luego en este punto no existe oposición cntre



el Derecho general y el aragonés. Este clasifica los inmuebles e¡
rústicos y urbanos, y prescribe en el Fuero DE PROHIBITA ALIENA
TIONE REI LITIGIOS.AJ:, libro II, que los bieJles litigiosos no puedel
enajenarse ni aún á favor del Rey, ni de persona real, como tampoc
pueden serlo los bienes emparados ó sea asegurados, sobre los qu
hubiere litigio, (Observancia 9." DE RERUM 'l'ESTA1'IONE, libro 1
bien que, al presente, esto se halla modificado por la ley Hipotec~

ria que, para asegurar las resultas de la providencia judicial, aut
riza acordar la anotación preventiva sobre los inmuebles y derecho
reales.

De donde resulta que ei Derecho general de la propiedad h.
venido, con sus reglamentaciones, á modificar la Legislación arag
nesa, y así lo entiende D. .Andrés BIas cuando dice que hoy puedeIl
enajenarse los inmuebles y derechos reales que estén en litigio ó se
asegurados, toda vez que cabe anotarlos preventivamente.

En Aragón no solo son sitios los verdaderamente inmuebles
si que los muebles apor-tados al matrimonio con tal calidad (Obser,
vancia 43 DE JURE DO'l'IUM); pero esto es con relación á los cónyu,
ges, dentro del régimen económico matrimonial, por los derechos
y obligaciones que tienen éstos, indicados en el capítulo V~I del
tomo l.

También tienen la consideración de inmuebles los destinados al
uso de éstos, como los abonos, máquinas, cosas adheridas, las vasi­
jas de aceite y vino colocadas en las bodegas aunque no estén sote­
1"1'udus (Fnero DE VASIS VINARIIS ET OLEARIIS, libro V), disposi­
ción que vemos también en los números 4.° y 5.° del artículo 334
del Código.

Son también inmuebles los frutos naturales pendientes, los in­
dustriales y.los mixtos no aparentes (Dieste Dic., V. frutos); los
derechos que, por· analogía, se consideran de esa clase; entre éstos
el censo irredimible· (Fuero DE CENSUALIBUS, libro IV), el de retro­
venta, el patronato activo y el usufructo, en sentir autorizado de los
fueristas Portolés, La Ripa y Molino.

Oomo quiera que el Código civil obliga desde luego en Aragón
y sus disposiciones no contradicen las del régimen jurídico de este
territorio, es de aplicación lo prescrito en el artículo 334 que expre­
sa cuáles son los bienes inmuebles, cuya clasificación hacen los
autores por razón de su naturaleza, por su adherencia, por el uso ó
servicio á que se destinan, por analogía y por ficción. En' la primeraI
clase se comprenden los de los números 1.0 y 8.°, p.n la 2." los de los

12 DERECHO FORAL ESPAlil'OL



el Derecho general y el aragonés. Este clasifica los inmuebles en
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Como quiera que el Código civil obliga desde luego en Aragón
y sus disposiciones no contradicen las del régimen jurídico de este
territorio, es de aplicación lo prescrito en el artículo 334 que expre­
sa cuáles son los bienes inmuebles, cuya clasificación hacen los
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n núme¡'o 3,0,3.0,4.0 Y 6.0; en la 3." los de los números 5.0 y 7.0; en la
1.a, los del número 9.0 Y en la 5." l~s del 10,°

n Lo.. bienes muebles son los propiamente tales, los sitios cuando
o se llevan al matrimonio en calidad de muebles (Observancia 46
e DE J RE D01'IUi.\f), los frutos industriales aparentes y los mixtos
), tambi n aparentes, é igualmente los frutos civiles vencidos, Jos
j- semovientes y los derecllOs que, por analogía, tienen esa condición,
1- e IDO los cr6ditos, el censo redimible y el violario ó censo vitalicio.
s OIaro que, teniendo los fl'lltos industriales antes dichos la consi-

deración de bienes muebles según el Derecho aragonés, al decir del
~ fu ri ta ougués, esto se halla en oposición con lo establecido en el

n(nl1 'ro ~.o artículo 334 del Oódigo, que no distingue entre si aqué-
l 110 on na.turales ó iUL1Llstriales, bastando la circunstancia de que
~ 'hallen 1> 'ndi ntes. uuestro entender, el Oódigo es lo aplicable,

JI rq u 110 yemo disposición expresa del Derecho aragonés contraria
II r to por muy respetable que sea la opinión del Sr. Nougués, an­
l 'ri l'á la fe 'tm en que se promulgó dicho cuerpo legal.

... o podemos decir lo propio respecto del ceU!\O; éste si es redirni­
hle tieno la consideración de cosa mueble según prescribe el Fuero
l)R 'EN UALIBUS, á diferencia del censo irredimible ó muerto que
tit'nc la consideración de cosa inmueule; y aunque todos los censos
seilol'i.L1c' :'011 redimibles, y aún los que no tienen ese carácter,
'egún dispone la ley (le 11:)3::1, esto dice á la extinción de tales car­
gas, no á ht naturaleza de las mismas, y de consiguiente, hahiendo
prescripeión terminante del Fuero en este puuto, no cabe, en nuestro
, ntir, ()lle tenga aplieaeióu el número 10,0 tIel artículo 334 del Oódigo
que, consitlerantIo ÍUll1uebles los l1erechos reales sobre ,estos últimos,
á, (mya c:atl'goría pertencen los censos, no distingue en si son ó no
redimibles, ni puede hacerse hoy esa, distinción.

Son también muelJles en Aragón los enseres de molino, homo y
bafio, á pesa,r del Fuero que los consideraba sitios en las aprensio­
nes, procedimiento c1cl'ogado por la ley de Enjuiciamiento civil.

Los muebles se clasifican en fungibles y no fungibles; los prime­
ros en preciosos y no preciosos; existentes y futuros; principales y
accesorios, divisibles é indivisibles; en estas últimas cuatro clases,'
asi como tamuién en las de juzgados y litigiosos se dividen los
tienet> iUllllll' bIes.
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En esta materia tiene por legislación el Derecho romano, según
el cual loa templos y sus altares, los ornamentos de los mis~nos, las
cruces, los cálices y lo d{~stina(10 al culto divino son cosas sagradas
y están fuera del comercio de los hombres, pero pueden ser enajena­
das para la re(lención de cautivos (Instituta § 8.° DE RER. Drv.),
para el sustento de los pobres en casos calamitosos (ley 22 Digesto
DE SACROSAN'l'. ,ANALES) y para satisfacer las deudas de las Iglesias,
si carecen de fondos suficientes para pagar á los acreedores (Nove­
la OXX capítulo 1).

Los cementerios están fuera del comercio de los hombres (Iusti­
tuta § 9) Y ellug-ar en que estuvo edificado un templo continua
siendo sagTado después de su ruína (Instituta § 8 DE RER. DIV.)

Las cosas de derecho humano se subdividen en corporales é in­
corpomles; las primeras pueden ser tocadas, COETANGIT POSSUN'l';
las segundas al contrario, COETANGI'l' NON POSSUN'l', carecen de
cuerpo, constituyen los derechos QUOE IN JURE CONSISTUNT (ley 1:a
Digesto DE DIV. RIm. JU); Instituta DE RER. CORPORAL. ET INCOR­
PORAL).

Los créditos ejecutoriados por sentencia firme son bienes cor­
porales (SenteneÍa 28 de Diciembre de 1872). puesto que tienen
valor y estimación como los corporales..

Las cosas corporales clasifícanse en muebles é illUluebles (ley
93 Digesto D:FJ VERB. SIGNIF.) IJas segundas, llamadas tambiéll
raíces, son las que no pueden moverse por sí, ni por los hombres,
sill alterarse su naturaleza (ley 17 Digesto DE AC'I'IüNIB. ENTI E'l'
VENDl'l'.) y, de consiguiente, son objeto de inscripción en el Registro
de la propiedad, según preceptúa el artículo 4.°, en relación con el
número 1.° del artículo 2.° de la Ley Hipotecaria.

Los inmuebles se c1a,sifican en urba.nos y rústicos. Son url>a.no.s
los edificios aunque estén construídos en el campo; son rústicos las
tierras y solares, aunque estén en las ciudades (leyes 166, 198, 221
Digesto DE VERBOR. SIGNIFICA'!', ley l.a Digesto OOM. PRJET. 'I'Al\'[
URB. QUAM RUSTIC.)

Ese carácter inmobiliario lo da la naturaleza de las cosas, ya
rústicas, ya urbana,s, del cual partici Jan por razón de adherencia ó



, t [..[1· el l'umueole y las "ue aunque puedan moverse sin sufr'irpor [U e "1 , .
'In brauto ui altenlCióu, se hallan unidas á. aquél, constItuyendo
part. del mismo (le)' U Digesto DE RE! VINDICA'!').

111111 da 11' ,ir, pam completar el anterior concepto, que las cosas
lIluchl . quitada, . retiradas momentáneamente del inmueble con
la int nei'n de volverla á colocar en el mismo, como las tejas qne
,1' 11Ilbi(" 'n a1'l'tlut'ado ¡lel l~jado para recomponerlo, conservan su
('uulidad iUlUouilial'Ía spgún el Derecho (ley 44 Digesto· DE REl
\"1,'])1('".'1'. Y 1:3 y 17 Digesto DE ACT, EN'!'! El' VENDrá).

E. to p nt' de l' lievc ht distiución que hemos hecho entre esen­
('ia '1' 11 'míe'u ,\ <' ncia jurídica, dentro de lo que constituye el orden
d la pl"OpÍl'dllll: la teja y la demás cosas muebles, económica y
r • 1IIIIl'ut ' til'lll'lI • 't • t'lu:í 'ler, p ro ya formando parte del inmueule,
• llrn ul'lula 11· 1', t " ('011 intellción su dueño de volverlas á. colocar

dOIlI!1 UIII!', l' lahau, til'U 'u la con ideración jurídica inmobiliaria,
pal l '1IH' ,0111'1' la: llli!'lna pu 'da actnar el dcrecho,

IJO propio ([('('imo,' lIt' la eo a muebles destinadas á formal'
parl!' dI' 1111 iUlIluchl' como la 'taLua, relieves, pinturas, máqui­
na', \'a 'O", iu. trumellto Ilt'lllelS que co¡,nprenden los númt'ros 4.0

y ,),0 lid artl 'nlo ;';3 l (11'1 'ótligo civil, que no se 0llone al Derecho
fi)l'a 1.

.\(ll:'llt:í' hay lJi ne llluehles que tiencll la consideración de in­
llIuehl 'por el' u oh,ieto 1111 inmueble, tales como los comprendidos
NIlo' número D,n y 10.0 de dicho artículo 334, que rige en todas las
r ~ioucs lle g 'pafia salvo la excepcióll que hemos hecho respecto
tic C, 11 ()f: al tratar l'stl' lJUuto según el Derecho arag'onés, .

,'on iUllllll'l1l'l:!. Cll Cataluña, por naturaleza, los ti'utos pendielltes
111' los ár!Jole' y plantas, las ramas secas de los Mboles aúu no cor­
tad: . y los abonos destiuados al cultivo de las tierras (esto último
'5 má propio 11el concepto, de la elasificación de los bienel:! por Sil

el tino). Por clestinación de los hombres, son inmuebles los muebles
Ile tinn<105 al uso ue 11n inmueble, eomo las canales, y las llaves de
las puertas (ley] 7 Digesto DE AC'I'IüNIB, EN'.l'I ]<)T VENDI1'!),

O, importancia es la subclh7isión de los predios ell rústicos y
urhano cuyo sen ido y alcance hicimos al hablar de lo que se eu­
ti n<1<' ]101' «finca», físicamente considerada, en nuestra obra «Dere.
cho Hipotecado y Notarial» y, sobl'e torlo, en materia de retracto
I( goal eoliudantcs.

1;0. lUuebles, propiamente dichos, se suudividen en muebles y
.l'movi lite. Entrc los primeros se comprenden las alhajas ó efectos
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de plata ó pedrería; pero no se entienden comprendidos éstos entre
los bienes muebles de una casa, cuando la expresión se usa en con­
traposición á, la de <dnmuebles ó raíces» precedida de la palabra,
bienes (Sentencia 29 de Mayo de 1867).

Mantiene relación muy estrecha con lo arriba dicho, lo dispuesto
en el párrafo 2.° del artículo 346 del Código civil preceptivo de que,
cuando se use tan solo la palabra «muebles», no se entenderán com­
prendidos el dinero, los créditos, efectos de comercio, valores, alha­
jas, colecciones científicas ó artísticas, libros, medallas, armas, ropas
de vestir, caballerías ó carruajes y sus arreos, granos, caldos y mer­
cancías, ni otras cosas que no tengan por principal destino amueblar
ó alhajar las habit~teiones, salvo el caso en qne del contexto de la
Ley ó de la disposición individual resulte claramente lo contrario.

Detengámonos en el comentario de este artículo, de aplicación
en las regiones aforadas si no se opone á su rég'imen escrito ó con­
suetudinario, tanto directo como supletorio.

Empecemos por sentar la tesis de que al contexto (le la ley y a,
la disposición individual hay que acudir, en primer término, para
saber, en cada caso, qué es lo que se comprende bajo la locución
«Illuebles». Solo cuando de ese contexto ó disposición resulte clam­

'/nonte lo que se desea saber, tendrá, que aceptarse lo que de seme·
jantes manifestaciones resulte; pero faltando esa claridad, no hay
otro guía en la consulta qne ese párrafo 2.° del artículo 346, de suyo
explicativo y hasta. casuístico si se quiere, bien que entraña un con­
cepto fundamental donde se encierra el pensamiento del Legislador,
á, saber: qne deben distinguirse estos dos casos: uno, cuando á la
palabra «muebles» antecede la ele «biencs», y otro, cuando esto uo
ocurre, esto es, cnando se emplea solo la palabra «muebles». En el
primero, debe acudirse á lo prescrito en los' artículos 335 y 336, de­
terminativos de que se reputan bienes muebles los susceptibles de
apropiación, no comprendidos entre los inmuebles y, en general,
todos los que se pueden transportar de un punto á otro sill lllenos­
cabo de la cosa inmueble á que estuviesen unidos (si estuvicsen
unidos y si para separarlos hubiese tal quebranto, serían inmuebles
por adherencia), como también tienen esa condición mobiliaria las
rentas ó pensiones, sean vitalieias ó hereditarias, afectas á nna l)er­
sona ó familia, siempre que no graven con carga real una cosa
inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre servicios públi­
cos y las cédulas y títulos representativos de préstamos hipoteca­
rios; en el segundo, est{) es, cuanelo á la palabra «muebles» no le
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eut
c pI' 'eel la de bienes, se comprenden unicameute bajo esa locución,

la~n á falta de claro contexto ele la ley ó de disposición in.dividual, la.s
('O a qtl tengan por principal destino amueblar ó alhajar las habl­

ues ta 'i n e' decir, lo que se conoce con tal nombre en el lenguaje
,qu \'ulgar y corri nte. Con esto el Legislador confía la interpretación de

_ la n rlOa d 1 "fATUS INDIVIDUI á, la autoridad del vulgo, valga la
COIll 1 1 . 'fialba l' labra, al,illicio del pueblo, como fiel coutraste de va al' y slgm -

rop ,'ación 11e las palabras.
I'~I el~ arr 110 de este punto nos obliga á, comentar el artículo 347

mer - , 't' debl 11,-1 (]ótligo. rl oscura intellgenCla para mucbos, prescl'lp lVO ,e que,
de 'uallllo 11' uta legado, donación ú otra disposició~ en qU6 se ~ag~

1'.r l' 11 'ia (1 ea as muehl Ó inmuebles) se transmite su poseslOn o
:io, d á
aci' Ir II i 11\11 ('011 (ocIo lo qu > en ellas se halle, no se enten el' n com-

Il1'Intlldo.' 'o la. tl'an. misión ('1 metálico, valores, créditos y acciones
COII 'uy (lo '1\111 >lIt :1' baIlen 1'11 la cosa transmitida, á no ser que

(' 11.'(' ('Iaralll -ute la volunta 1 de xtender la transmisión á tales va-
y 101' • Ih-rel'llo. ,

p~n \. Ola' aquÍ, tam1.Jiéu, que 1 Legislador defiere su ordenamiento
UlCl ;í la v lun tad clara del tran misor de las cosas por venta, legado,
~ a,.. 11 oacióu ú otra disposición en que se haga referencia á cosas mue­
~eme 111 ó inmuehles, Faltando es?. voluntad ó sI, habiéndola, no es clara,
) ha¡ hajo la palaoms cosas «JDuebles» Ó «inmuebles» se comprende,
SUYI l' pe('tivamentc, todo cuanto encierran los artículos 334,335 Y 336;

L con ]lera to n aURolll to, sería uar demasiada extensión á los precep­
:1,dot to 'itados, (Jau P rjuicio de tercero y en contra de la voluntad de
a b tr'ausmisor; de consiguiente, no se entenderán comprendidos el

to n Jl1 t(Llico, "alores, créditos y acciones, cuyos documentos se hallen
Eu -11 la cosa transmitida.
i, de De manera qne si en un legado se dice-caso que hemos tenido
IS dI 11 la práctica-que se d~jan á X los muebles ropas y cuanto exista
lera! n la cas<1, se comprenden bajo esta expresión los frutos allí existen­
en08 tes y todo lo que no sea motálico ó valores, créditos y acciones,
iesel oteé! m,

ebl ['ara escribir este comentario, hemos tenido en cuenta la opinión
11 11Il d' l\Ianresa.

L pe! Los oienes muebles se subdividen, en muebles, propiamente
co dicho y en semovientes; estos últimos son los que pueden moverse

)úblt 't]lar Sl, na uralmente, los auimales (ley 93 Di.gesto, DE VERBüR.
lteca ~lGNIFICAT,) 1

no 1 Los inanimaclos se snb(livi<!en GU fnngibles y no fnng'ibles y, :1.

2
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este respecto, prescribe la ley 2." Digesto, DE REB. CREDIT, que los
primeros no pueden usarse sin consumirse, en tanto que los segun·
dos son de tal naturaleza que su uso consiste precisamente en la
consumación. Esto es lo que viene á, prescribir el artículo 337 del
Código civil.

.Sánchez Román dice que la distinción de las cosas en fungibles
y no fungibles se funda en la diferencia que existe entre la especie
y el género, y en este supuesto, de acuerdo con el sabio Giner de
los Ríos, dice que las primeras son «aquellas que pertenecen á un
género común, comprensivo de varias especies iguales ó que por tal
se reputan y que permiten ser perfectamente representadas ó susti·
tuídas las unas por las· otras» y que las segundas son «aquellas que)
específicamente determinadas, no pueden ser exactamente represen­
tadas ó sustituídas por otras».

El Código civil, ayuno de criterio científico en este punto, define
como fungibles y como no fungibles las cosas en su cualidad de con·
sumibles y no consumibles por su naturaleza, olvidando, en este
respecto, como dice }\i[a,nresa, la importancia que en las relaciones
jurídicas puede tener la intención, la voluntad humana al estimar·
las, bien advertido que, por tal voluntad, expresa ó tácita, de las
partes, algunas veces lo consumible se considera no fungible y lo
contrario, dado el eoncepto que hemos expuesto. De modo que, no
á la naturaleza de las cosas, si que á la intención hay que atender
para fijar esa diferencia. De otra suerte no son faciles de interpretar,
como dice dicho fJonlentarista, los artículos 480 y 481 Y los relativos
á los contratos de préstamos mútuo y comodato.

En suma; que á la naturaleza de las cosas hay que atender para
establecer en éstas· la distinción entre consumibles y no consumi­
bles, en tanto que á la intención ó voluntad hay que acudir para
marcar la diferencia entre fungibles y no fungibles.

NAVARRA

Su legislación no clasifica las cosas, y como la integra el Dere­
cho romano como supletorio en primer grado, á las disposiciones de
éste debe acudirse en orden.á la clasificación de los bienes, que lo
es, como hemos dicho, por su naturaleza, su destino, su cualidad y
sus propiedades; esto último dice á la distinción de las cosas en
principales y accesorias, de gran importancia en materia de accesión.
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J~ tI. itar la sentencia de 9 de Marzo de 1861, declarativa de

qu' lo hienes muebles, semovientes,. ropas." censos. y ~ranos. Jl?
l'ued n t n r UUlwa en Na varra la consIderaclOn de tlOncales, lImI­
tacla ('x<'1u ivamente á los raíces en los casos que proceda, con

al'l'l "1 ú del' cho.

VIZCAYA
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"u Fuero no 'lasifica las cosas, lo cual verifica la ley 14, títu­
lo '.' qU(' trata de lo bienes muebles, raíces y tronq1teros.

J )j('1111 l' Y la 16 y 25 del mismo título, hablan de los raíces
(11'1 illr¡\I1~1I1Hl(10 111' carúct r troncal, de malfetría, dotales, conquis­
1:\110 , dI'. I'ue:t l'Ju' 1 'ódig'o civil es snpletor~o en Vizcaya, á
n' di:po. i('iolll'. llHY que acudir n orden á la clasificación de los
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BALEARES

f,o aniba di 'ho respecto á l'Jue debe acm1ir'e al Código civil, en
la lIlat ri<l, ,. <tplicable á, Baleares.

De los bienes según lBS personas á que pertenecen

La ley 2.a, Lítulo XX VI U, Partida Ir!, concordaute cou la 2.'"
título \'lll, libro 1 <lel Dig'esto, siguiendo el ejemplo de los juris­
e 11. ullos romanos, clasificó las cosas, en euauto {t sn propiedad, en
cOll1un ' públicas, de corporación ó universitarias, privadas y lle
uadi . Estas últimas llamadas NULLIUS. son aquellas cuya propie­
dad y disfi'tltc {t uadie pertenece, y según las leyes 5, 17, 4U y 50,
título. _T ~~VIII, Partida IlI, se hallan en condiciones de ser adqui­
I'ithl' por su ocupación, ya por no haber tenido nunca. clueílo, como
lo: tel'l'enos desconocidos, ya por haber sido abandonados tlOIllO d
t .. oro ignorado, lle cuyo dueño no hay noticia.

D estas cinco clases de bienes, el artículo 338 del Código civil
ha llprimirlo los comunes y los NULLIUS; los primeros, porque si las
ca a no pertenecen á nadie en propiedad y están dadas por la Na­
t ural za para el uso de todos, no para determinadas personas, pues
entonct?s cntran en el concepto de propiedad en común por ra,zón de



BílZnlZs dlZl Estado

LOl!\ bienes Ilel Estltdo pueden ser ele tres clases: 103 que éste
cede en uso al I>úblico; los que se reserva para sí, y los que posee
como persona jurídica, como cualquier particular. En· los primeros
el Estado realmente no tiene propiedad, su dominio es del público,
aquél solo tiene pertenencia en ellos, como representante jurídico
de la sociada,d, como son los caminos, canales, ríos, torrentes, pner­
tos y puentes construídos por el mismo, las riberas, playas, radas
y otros análogos; pero cuando dejan de estar destinados al uso
general, pasan á formal' parte de los bienes de propiedad del Estado,
no COIl el carácter de persona social, sí que con el de persona jnrí­
uica, qne tiene su propiedad privada.

DERECHO FORAL ESPAÑOL20

un título, no pueden comprenderse bajo el epígrafe del capítulo IIl,
libro II del Código, que presupone propiedad en ellas. Por esta
misma razón el Legislador no ha podido incluir las llamadas
NULLIUS, ya que no pertenecen á nadie y nadie tiene en ellas disfru·
te, como dice el Código Alfonsino.

De consiguiente, nuestro estudio se ha de contraer á las cosas
públicas, á las de universidad y á las de pal'ticulares; siendo ele
consignar que las aguas tienen la cualidad de comunes á todos los
seres, según la ley 2.a

, título XX VIrI, Partida IlI, concepto que ha
sido modificado en nuestro derecho por lo que respecta á las aguas
privadas y á las públicas; éstas en lo que se refiere á sns aprove·
chamientos en forma de concesiones administrativas, po.r la ley de
13 ue Junio de 1879, y lJor lo que atañe á la clasificación del mar,
en abierto y cerrado ó litoral: el primero que separa los continentes
(no puede ser objeto de apropiación); el segundo, limitado pOl' el
territorio de nna sola nación y que es parte del país que lo contiene,
por ejemplo el mar Caspio, y el tercero, que es la extensión de agua
propiedad de las naciones cuyas costas baña, hasta seis millas hacia
dentro, paralelas á la costa. En ESl>aíla se llalla regulado por h~ ley
de puertos de 1880.

El artí.culo 338 establece que los bienes son de dominio. público
ó de propiedad pl'Ívada; de los primeros trata el artículo 239, J,
relacionándolo) mejor, completándolo con lo uispnesto eúlos articu­
los 240 y 2H para, que el concepto quede integr<lJdo, es de cOllsig'llar
lo siguiente:
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I l' l Estado tiene bienes que no destina al uso CC)IDÚn, aun-

l ' " " público ó al fomento de la riqueza nacional, como
'IU ' , I a nIClO " •

11 f· 'talezas Y demás obras de defensa del terntono yla tlIura as, 01 e . ' ,

l
. ' I tl'a no se otoro'ue HU concesIón. Pues bien; aun

.1 llllllll UU I l:> ~'. •

I t l · ne cOI'responden realmente, a la SOCIedad orgalll'
I'UUU{ o o' 11 ,

1 1 go 0 ' .... 0 <le)'an de estar destinados á las necesidades dez.te n. tan u <LO, •

I d '1 u., d l territorio pasan á formar, como los otros, propiedad
1I I E ta 1 no n U concepto de persona social, sino en el de per-

1111 jurruic ,
De lIlan ro. qu lo biene pertenecientes al Estado; que no se

,\1 tillllU al u o público ni á ningún servicio de este carácter, ni al
IUIII 'uto d la riqueza uacional, como tampoco las minas antes de

'\ ot r rUIII U cone ,i n administrativa, corresponden al mismo

l l' r. ona jurídica,
\u\"j'rll '1 u lo lIIonte no figuran expresamente COlIll)rendi­

,lu ,'utr' lo. \.¡i '11' d' dominio públi o expresados en el artículo
.I:W, lo '11< I ohlig-<L á d 'ir que ]lor las leyes desamortizadoras de
I ,.;"i.) 1 5ü " ('cptuuron el la elJaj nación los montes destinados
: I 'rvicio en lIas pI' atlos y marcaron el procedimitmto que
hahm d guir' para tal declaración. Por la ley de :Montes, de 1863
y u l' glameot el 1865, 'e aumentó el número de montes del Esta­
llo, ti etlllj nables inclu endo en esta olase los que reuniesen las
'oUlli ion s tableoidas por razón de su ca,bida y especie arbórea.
L x 'eptuados de veuta, ya fuesen del Estado, provincia, de los
JIU '1>10 d lo e tablecimientos públicos, habían de catalogarse,
JI)I' pI' cril ción de la ley de 11 de Julio de 1877, Y para que la
1 • i n tI 1 B tado sobre estos bienes no enajenables fnese lo más
illt n a posible en beneficio del interés general, se dispuso que se
llici 'ro. cargo de ellos el Ministerio de Fomento para que quedasen
ddlnitivallleute en poder de aquél, en tanto que los que no habían de
l'naj llar e, exceptuauos del catálogo, pasaron al Ministerio de Ha­
I'ieoda para ser vendidos; todo lo cual lo dispuso el Real decreto de
~,rl ovi mbre de 1883.

]) man ra que los montes patrimoniales del Estado son los que,
Ih·hi ndo ser considerados como públicos, no se han entregado por
('ualc¡ui r causa al Ministerio de Fomento; los que, en virtud de
l\'l" Ha cla ificaci6n, se han deolarado enajenables 6 en lo sucesivo

e d ciar n por el Ministerio de Fomento; y los que el Oonsejo de
mini tro previa consulta del de Estado, considere que deban com­
1'1' \Irl rse entre los vendibles en virtud (le reclamación del ~liniste-
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rio de Hacienda, denegada por el de Fomento; en tanto que los mon­
tes exceptuatlos de venta que corren á cargo del Ministerio (le Fo­
mento, porque así lo exige el interés general, continúan siendo de
servicio público, conflicionado por la legislación administrativa drl
ramo.

También son del Estado los Lienes secuestrados al ex-infante don
Carlqs; los de earácter eelesi{tstico, según los términos del con venio
celebrado en 185$)-60, con la Santa Sede, los cuales deben ser pennu­
tados por inscripciones intransferibles de la Deuda pública. Igual
carácter tiene el 20 por 100 de propios de los pueblos y los bienes
de instrucción pública ~Ilperior, cuyos productos ingresen en la Ua:ja
del Estado.

Bienes nacionales son los que, pertenecientes á la desamortiza·
ción civil y eclesiástica, se incorporaron al Estado y pertenecieron
principalmente á, las corporaciones suprimirlas.

Además, el Estado tiene otros bienes, como son los el1ifi.cios del
mismo, en cuanto se les considera objeto de venta ó permuta, que
entran en el comercio como medios de carácter económico, según las
leyes de 1." de Mayo de 1855 y 21 de Diciembre de 1876.

De igual naturaleza participan, como bienes del Estado, las
minas de que éste es propietario y explotador. Proceden tales minas,
hoy las de Almadén y Linares, de excepciones hechas por las leyes
desamortizarloras, y SIlS productos constituyen una renta (le. aquél
al igual que las salinas de Torrevieja que son de ht misma perténen­
cia y procedencia.

Son patrimoniales tamLién del Estado los baldíos, es decir los
que, no perteneciendo al dominio 'particular y si al público se hallan
ociosos ó no están destinados á labor, ni se hallan cubiertos de ~rbo·

les; los frutos de ellos, expont.{tneos, son del que los rec~je. Se inclu­
yeron en situación de venta por la ley de 1855.

Por último también le corresponden, aunq ue toman el nombre de
bienes nacionales, los procedentes de la desamort.ización civil y
eclesiástica, según las leyes de 1.0 de Mayo de 1855 y 17 de Julio
de 1856 y se distinguen entre bienes verdaderamente del EstJ3(lo
para los efectos de la venta y los de Corporaciones civiles.

Bajo la denominación "Qienes de propiedad privada», que apare­
cen en el artículo 340, no se comprenden los bienes de particulares
como tampoco las cosas de universidad ó de corporación) de las
cuales trata dicho cuerpo legal en sns artículos 343 y 344.

El primero de éstos clasifica los bienes de las provincias 'y de
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111 IJUt>blo l'U 11e u o público y de patrimonio. Los primeros son los
l' lIliun' provill 'ial l:l y los vecinales, las plazas, call~s" puentes y
1 'nu llú lJli a lo pas os y las obras públicas de Sel'V1ClO g~enera~,

. t 'ud . por lo mi lUOS pueblos ó provincias; los s~gundos o patr;­
lI\Ouiul de lo pu blos on aquellos en que no eXiste ese uso pu­
hli ' 'uo 'rig n 1 01' leyes especiales, sino por las disposiciones
,1t'1 'ol1il{o alv en lo que las leyes especiales determinen.

J) , IlH n rn que In 1 y reguladoras de los bienes de uso pú-
hlil" ou hl I>rovincial y la Ulunicipal y todo cuanto á las mismas
. 1I11pl tu u tanto qu lo oi nes patl'imoniales de las provincias y
lit lo I u blo. ti 11 n por régimen el Código civil, menos en aquello

1111 ¡Ji. JlOUgllU la 1 ' e 1ecial s.
I 111 titulu . (j DE RER 1 DlVISIONE, prescribe que las calles,

jillo • 1a '('O jardin ,parques y demás sitios destinadoll
I tr{m ito púhlic en la poblaciones y para la comodidad,

o - h t 'cillli 'uto d ,n: babitantes son del dominio público
!l. In, qu' Illorau n la pobla 'iones, quienes vienen obligados á
c'ulIlJllir lo l.lltlldo· y pr 'ripcion de las autoridades. Esto es lo
flnt' d 'u' {¡ '-tatuir '1 artículo :HJ del Oódigo.

1 n l' atg in 'luído ('11 las Oostumbres' de Uataluüa, volumen I,
lihro 1\', titul V d t rmina con claridad y exactitud el concepto
.I 11 l'lllic 11 los hirnes d aprovechamiento común, diciendo que son
!tllU ~Ilo en lllle el E tallo no tiene dominio privado ni libre disfrute,
Ili Ili 1)0 ición, pert neciendo su aprovechamiento, sin obstáculo ni
tl'Íhuto de uinguna dase, á la masa de los babitantes, aprovecha­
111 il'uto qu n "¡talán se llama emp,'i1¿ ó a?np1··í1¿.

'1.11.' bienes son los caminos públicos, las aguas corrientes y
t"tH'ntt' viva lo prados, los bosques, los carrascales y las rocas.

l (lh t ner en 'uenta, en orden al concepto de caminos provin­
l'ial~' y municipales, la ley de carreteras de 4 de Mayo 1877.

Las Cartas ti población de Agramunt, Lérida y Tortosa contie­
Ill'n análogas llisposi ,iones á, las de dicho Usatge. Por la Carta de
pohlación d<' Figueras, las aguas eran de aprovechamiento común,
t:ClIllO!l dispone en el Oódigo ele Tortosa, libro IX, rúbrica 21.

La lry<' O'enerales dell~eino posteriores al Decreto de Nueva
plant han modificado la, materia anterior, en orden á dichos apro­
\'\'(' l1amicntos.

Bntre lo bienes patrimoniales hay que distinguir los llamados
dI' propios y los de aprovechamiento común, A los primeros sí que
lt· '\ladra r almente, el nombre de patrimoniales, cuyos municipiosde
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y provincias hayan adquirido y posean, los cuales fueron objeto de
la desamortización decretada p(.r las leyes de 1855 y 1856, bienes
que el Eliltado pone en venta, recibiendo el 20 por 100 de su importe
y quedando el 80 por 100 restante pa.l'ao su inversión en láminas
intransferibles de la Deuda pública que se entregan á dichas
corporaciones.

Los otros bienes de los municipios que, teniendo la consideración
de patrimoni~les,.no son de los llamados «propios», reciben el nOm­
bre de comunes Ó de aprovechamiento común, puesto que de ellos
usan los vecinos del pueblo con más ó menos limitaciones, como las
dehesas boyales, de que tratan las citadas leyes, exceptuadas de la
desamortización por el Real decreto de 10 de .Julio de 1865 y la ley
(le 8 de Mayo de 1888.

A la colonización interior importa que muchos terrenos iucultos
entren en cultivo, y {¡, ello tendió la ley que lleva tal nombre, debida
al ilustre exministro de Fomento Sr. González Besada y el proyecto
de ley todavía no discutido en el Parlamento.

1.013 otros bienes, que no son ni los llamados propios ni los comu­
nales pertenecientes á las provincias y á los pueblos, son de pro­
piedad privada de éstos, que se rigen, como hemos di<:ho, por el
Código, s~~lvo lo dispuesto en leyes especiales.

Bienes del Real patl'ímonio

Son los que, específicamente det.erminados, y sill perjuicio de. las
asignaciones del Rey y de su familia, incluídas en la llamada lista
civil, constituyen la dotación ó haber del Trono, para sn mayor
explendor.

Durante el régimen absoluto se confundieron los poderes públi·
cos y quedaron concentrados en una sola man~; na,da de extraño
tenía, por tanto, que se confundiesen y recayesen en una misma
persona, como propietaria; los bienes patrimoniales del Estado y los
que constituían el capital ó hacienda, del monarca, confusión que
vemos en la ley l.a título XVII, Partida II y en el titulo V, libro III
de la Novísima Recopilación.

Pero aparece el régimen constitucional; la soberanía reside en
las Cortes con el Rey, y, hecho el deslinde de los poderes, era obli­
gado verificar el de aquéllos patrimonios. Por est.o la ley de 12 de
Mayo 1865 fijó el verda.dero cará,cter jurídico de los bienes del Real
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o o1 /. dIle IlU mayorazgoo que se transmite¡mt riUlOIllO. ('OUSl( ertlO o os como(, .'
" • 1111 l' (¡ tI' siguiendo las condiciones que tales vrnculaclOnes
('ivil ti~nen lli tinto tIel patrimonio particular elel monarca, pnes
~ t ' l'ig por d 'Migo civil. Estos bienes no pueden ena~enarse

ni <Tfln-ur e ni ~ l. u afectos á responsabilidad alguna, y.son unpres-...
'l'i\ltilJI ,)lorqu.:1 la llJuerte del monarca pasan.á su sucesor..

La Id] > el Diciembl' de 1869, prodUCIda en un perIOdo
r "'olu 'ionario, autorizó la enajenación de los bienes del Real patri­
monio 'on ider{¡llllolos como de la Nación española, y aún cuando
• l' " Ildi ron algunos á particulares, la mayor parte ele ellos se con-

'r\'ó, qu dantI ,tI hecho, fuera de la desamortización, hasta que,
11, ,hu la. 1 e taul'ación dinástica, se cIió, eu 26 de Julio de 1876, una
I'Y IUl' 11 rogo aquélla restablecedora, en su artículo 5,°, de la de
1 n:i. a > lO P 'iún el!' la (li po iciones contenidas en su artículo 18

IjUI' qu lIó II rO~IHlo.

Po. l 'I'i rlU nt!' han cIado las 1 yes de 13 de Junio de 1878 y
l:¡ ll' ,/ nlio (le 1 :! Y (' tá igente 1 artículo (j,o de la de 26 ele
,/uuio ti· j ¡ti p1'cllepti lle que '" '1 Rey podrá disponer de su
('lluclal p1'í\'ado-el:110 es, de lo qu uo constituye el Patrimonio reaf
-}l01' acto, utl'e ,ivos y por testamento, conformándose á las pres­
l'l'ipcion l:l g ncrales d la Legoislación civil, que regirán asímismo
eu ,¡ '1\ o de a1>intestato)},

flZrrocarríllz5

le I
lisb E tudiando el artículo 339 del Uótligo, vemos que entre los bienes

nay de dominio público no se comprenden los ferrocarriles, y en este
punto, no obstante la palabra «caminos» que en el precepto figura,

públi opinamos con Manresa que las vías férreas, dada la legislación
trañ 'lllministrativa que las regula, no pueden incluirse ni cuando las
aislllI e ploL't el concesionario, ni cuando las explota el E'stado. Son ·pro-
y l pienad del concesionario ó del Estado, según sea quien las explote,

n qUf y á este último tienen que pasar los explotados por particulares
ro TI eunndo termine la concesión por virtud de lo dispuesto en la ley

lIt' 185ü,

le el Luego la palabra caminos se refiere á otros que, aunque de la
~ obli pertellE'ncia de la sociedad, se destinan al uso pÍlblico no ta,rifado,
l2 di .J.: o esta.rá de más citar aquí la Sentencia de 15 de Enero de 1898
Rea qUE' c1E'sestimó la demancla reivinclicatoria interpuesta por un Ayun-
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tamiento respecto de terrenos de dominio público que había de
ocupar un ferrocarril y sus' dependencias, por no tratarse de los de
patrimonio municipal y sí de los de dominio público no reservados
al pro común.

(anales

No ocurre lo propio con los canales; ya se destinen al riego, ya
al abástecimiento de las poblaciones, son de uso público, aún cuando
su aprovechamiento, que implica una apropiación del agua que por
ellos discurre, Sea o~jeto de concesión administrativa, donde se con­
cilian los intereses del concesionario y los de los particulares.

Bienes de particulares

No los detalla el Código; lo úllico que dice en el artículo 345 es
qne son bienes de propiedad privada, además (le los patrimoniales
del Estado, de la provincia y del municipio, los pertenecientes á
particulares individual ó colectivamente; esta últ,ima palabra. signi­
fica que el propietario de ellos no es solo UIlOI sino varios, q!le
fundan su derecho, ya en título universal, ya en título singular,
existiendo entre ellos la proindivisión ó un nexo jurídico derivarlo
de una sociedad, en sus distintas naturalez~Ly clases.

Según el R,eal decreto-sentencia de 9 de Agosto de 1899, debien­
do considerarse como bien de propiedad privada la pared construí­
da á expensas de los vecinos de un pneblo, compete tí, los Tribunales
ordinarios conocer de la demanda neg'atoria de llna servidumbl'e
nacida con (Ucha pared.

Bienes mostrlZncos

Las cosas real y voluntariamente al1andonadas por sus dueftos
concponden al primero que las ocupa, en respeto al principio
jurídico POST EX FAC'l'O ORITUR .JUS; pero aquellas que, sin ser
abandonadas, carecen de ¡luelio conocido, ,el Estado las hace suyas
en virtud del dominio eminente que tiene en la propiedad, las cuales
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I lil uOllliulIll hiNl Ulostrencos Y son los vacantes sin dueño
I"u l'i,lo, por 110 JIU el'rlo iudividuo ni entidad alguna; los buques
11 111/1, "ado. q llP apur' 'en en las costas del Reino, así como su~ cal"

r 1I11l'lIlo', fmlo.', allmjas y (1 llIíÍs efectos que lleven cuando, expll'ado
1 Il'lazn )ln'Huillo Jlor la h:'ye.', no se presenta su dueño; todo lo que
II IlIur' llTojll.1 la. lllaya cuando u dueño se desconoce, pero no los
1'IlI1111el l. I~lll Ullllt', dl,l mar, qu son del pril~~ro qt~e los ~~je; los
hit III ll,'tt'\lf Illo. 'po e](10 sill título legitimo, lllcumblendo al
g ti .10 II Jlrll 'h; d' ljU' no duefio jegítimo el detentador ó posee·
dOI dt ,11., 'in 'jue "to. puedan ser compelidos {1 la exhibición de

II tllulo ui inljnicta<lo n la po eaión basta ser vencidos en
Illi'io. II\It ,'u fll\'or d '1 po c'llol' e t{L la presunción JURIS 1'ANTUM

11 '11\1' l' .'1 dUl'\I0 lIt 11 eo!;u lUi ntra no se pruebe lo contrario.
I pr (¡'í p('iuu ton arr glo á las 1 ye comunes, puesto que es

UII 111 ¡ lo tll' .1I1c¡uiril". '.l'luy' 1<t' accion s del Estado sobre esos
1111111 ill 1111\'110 1'g'llilllo ('ouocillo y ci rra la puerta {L las recIa·
111 u'ioll" ('onl m I <lo' lo' d t ntallores y poseedores.

•'011 larllbi¡:n Jll() tI' nco que e rigen por dicha ley de 1835, los
"il'II" tl, lo qUl' IIIU run ó hayan muerto intestados sin dejar per­
IIIIa . I'apa '1', de llced rl s con arreglo á las leyes; pero debe

1 'll\'rs' II 'u 'uta qu l'gún 10 di puesto en los artículos 956, 957
Y !l:¡r' (1'1 'ódig-o ivil, reguladores de la sucesión del Estado, el
111'1'1'1'110 de ' t á hereda,r es (t falta de parientes del sexto grado
1'11 ja la líu a olateral delllifunto y no del décimo grado como pres­
'rihió lli ·lla le lllodificaeión que alcanza á todas las regiones de
g 'palía.

'l'ien 11 e 'arúcter todos los bienes de fundación cuya adjudica­
('ión se llidió antes (lel ~3 de Noviembre de 1856 y los de abintes­
lato refer ntes á personas fallecidas hace largo tiempo sin baher
lll',j ado descendientes ó lJarientes conocidos.

I~n esLos bienes la Hacienda tiene la administración y los aplica
;1 las necesidades nacionales, especialmente al pago de la Deuda
Jlública, constituyendo uno de los arbitrios permanentes de la des­
amortización.

Cuanto hemos dicho arriba se ajusta á la ley de Mostrencos áe.
] G de layo de 1855 y á la de Puertos de 7 de lVlayo de 1880.

.J..:l'o terminaremos este capítulo sin citar las sentencias· del Tri­
hunal Supremo de 24 de Abril, 30 de Octubre y 17 de Noviembre
lle HJ09, que, resolvienllo recursos de casación en causas sobre
lIUl'tO, califican de este delito la sustracción de f1.uído eléctrico, por
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tener la condición de bien mueble conforme ai artículo 335 del Oó­
digo civil y no el de estafa.

Ciertamente que esta doctrina se ajusta al espíritu y ietta de
dicho precepto legal; éste~ siguiendo el criterio de exclusión, reputa
bienes muebles los no eomprendidos entre los inmuebles, á base de
que sean susceptibles de apropiación, sin que quepa determinar
cómo ha de verificarse ésta; basta que la cosa, por su naturaleza,
sea de las que puedan entrar en el patrimonio del hombre por el
acto físico de apropiarlas para que, no teniendo la consideración
jurídica ele inmueble, l'eciba ht reputación de mueble, lo mismo á
los efectos de la ley c~vil, que de la penal, que de la administrativa,
pues el Código civil, ])01' disposición de su artícll10 16, suple las
leyes especiales.

También son de citar los artículos 4.0 y 110 de la ley Hipoteca­
ria vigente. Según el Oódigo, son inmuebles los objetos muebles
colocados permanentemente en los mismos l)ara su adorno, como­
didad Ó explotación Ó bien para el servicio ele alguna industria,
así como los frutos pendientes mientras estén unidos á la tierra ó
formen parte integrante de la finca, y tL pesar de esto, en contra de
lo que prescribía la ley anterior, ahora no se entienden hipotecados,
{l menos de que por pacto expreso se disponga lo contrario; reforma
inspirada en el propósito de dar margen al desarrollo del crédito
pignoraticio, tanto agrícola como industrial, como decimos en nues­
t,ra obra «Derecho Hipotecario y Notarial».

---......,...---
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CAPíTULO 11

Del dominio; su extensión, clases Id limitaciones

J';ll el (·;.I})I(ulo anterior hemos sentado el supuesto de que en la
I'l'lJpi dad e l'u·i rran dos esencias, la económica y la jurídica; b!l'jo

t, do1>11' a pecto se la estudia por economistas y juristas, 1evan­
t, IHln HilOS y ob' el \'uelo del discnrso ha.cia las regiones de la Filo­
. orla PIl U1Hwa de la última. razón ó elel porqué que la justifique. En
l' él labor-referida á la propiedad individual, que fué la gran con­
C1ui ta del progreso humano-no puede prescindirse, antes sirve de
,"alioso ~lIía. (le investigación, de que en ella han influido, infiuyen y
eo-uirán influyondo, como dice Durán y Bas, la familia y el Estado:

la primera, asignando a.l dueño el orden de los deberes que con pre­
ti r ncia deue cumplir, yel segundo, organizándola como la natura­
le\la el> la misma lo requiere y como las condiciones de la civiliza­
ción nacional ]0 reclama,n.

l\[j ntrali la pcllabra «propieda(h> tiene esa acer)ción amplía ó gené"
I'i 'a para expresar dichas esencias, el dominio es voz específica;
l' fiél'esc lÍ la jurídica, claro que sin prescindir de la económica,
ó sea, que compreude las relaciones de derecho á un objeto determi­
nado, som tido á Iluestro poder de nna manera más ó menos abso·
luta y aún sobre las cosas iUcol'pora1es, como uu crédito, por ejem­
plo, Hemos pl"ocuraflo recojel', en este concepto, la significación ~ue

del dominio dan los Sres. Azcárate y Planas y Oasals.
En el nso, la. palabra propiedad snfre reducción de sentido, con·

'ülerándola. como desmem bración del dominio en lo que no sigl1ific~t
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facultad de aprovechamiento, en tanto que el dominio constituye la
plenitud de todos los derechos en las cosas e,ntradas en nuestro
patrimonio.

Los romanos lo dividieron en quidtario y bonitario, á cuyos COll·

ceptos correspondía un diverso sentido de la palabra propiedad, y
aún cnando esa locución parece anticuada y nos recuerda situacio·
nes de dureza en la antigiiedad y en la Edad Media, conservándose
como una de las muchas taras de civilizaciones, nunca ya tan sujes­
tiva como la palabra propiedad, que simboliza un derecho más
humano y modernizado, es lo cierto que ambos léxicos se toman por
sinónimos y los vemos indistintamente empleados, no ya en las ob~'a8

de los tratadistas, si qne en el mismo Oódigo civil, leyendo los artí·
culos 348 y 1.940 <lelmismo. Pero como el nombre no hace á la
cosa, huelga incidir en este punto, más de explicación didáctica que
de aplicación práctica.

Ya Gregorio López, el gran comentarista de Las Partidas, dijo
que propiedad y ilominio son una misma cOSa. Este cuerpo legal
significó ambas· con la palabra «señorío» y dijo que es «poder que
home ha en su cosa de fazer della lo qlle quisiere segund Dios et
et segund Fuero».

Olaro que esta definición del dominio no tiene la dureza que le
di6 el DereellO romano, al elecir que es PLENA IN RE COl~PORALI

l'O'l'ES'l'AS, porque en esta totalizaci.ón de derechos sobre la cosa, el
podl:'r elel indivitluo fué condicionado por el Rey sabio al prescribir
que el derecho de «facer lo que el dueño quisiere» había·de ser «se­
gund Dios-, es decir, según el Derecho natural, y «seg-und Fuero»
esto es, con arreglo al Derecho positivo, constitnído por usos, por
costumbres y por leyes.

El artículo 348 del Oódigo civil define la propiedad dicienuo que
es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin m{ts limitaciones
que las establecidas en las leyes, y aí1ade que el propietario tiene
acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para. reivindicarla,
El Legislador casi ha traducido la definición romana; pero ha pres­
cindido de lo qne en las escuelas se dice acerca de que ese derecho
no solo tiene las limitaciones establecidas por la ley, norma social, si
que las derivadas del convenio ó de la voluntad del testador, y por
esto dice el señor Sánchez Román, con gran sentido, que la propie­
dad es un dertcho constituído en cosa corporal (¡,porqué no en cosa
incorporal, como es el crédito, puesto que nna y otra entran en el
régimen jurídico patrimoniaH) qne otorga una,. persona, el poder
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. 'Iu i''o (no refiere el, la propiedad dividida ni á la en común) de
'11 li!ll' di 'po i 'ióu y aprovechamiento, sin más limitaciones que las
l' tabl ('üla por la leres ó por la voluntad del transmitente.

l',u " artículo, d Legislador, no solo sigue lo dislmesto en el 391
lit') pI' Y do d(' t '31, si que la fJegislación romana, contenida en
l' 1<'Y:! t. tItulo. 'X.-V, libro IV del Código, viendo en la propiedall
('1 ,n'~ n; DI. el .JUS PRUENDl) el JUS DlSPONENDl y el JUS VINDI­

( 'DI; 111'1'0 no '1 ,TUS ABU1'ENDI, en el sentido duro que le dieron
¡ l~l\un' s 'llela 'omo significando la facultad caprichosa de que­
hmntal' la, ('(l a 6 de destruir una riqueza sin provecho alguno-
illo 1'1 11 l' 'ello (11' transformación para se.rvirse de ellas, que Vl1

l'lllh('hi.lu :-. (' parte integraut del concepto de propiedad, no sin
(' )ln':IlI' q\ll' ¡í 1'. l ,J :.A BUTENDI se le dió otro sentido por los
J'lIIll UO • ( 1'1' '!:uHul0 ('on (~l todo uso que extinga que consume por.
II't , ¡\ '1 propietario la' 'o as fungibles-Ul' YINUUM, OLEUM, etc.

El ('(Ill(' 'pto 11 h\ pI' pi dad dado por el Código es, si no total,
Ita ·taut illl1i\Í(llluli 'ta' con agra el polI r del hombre sobre la cosa.,
,'in otra' limita 'iouc, qne la d la leye!:;, y claro que, si éstas per­
lllill'U qm' lo t n'l'UO estén ill<mltos, sin recibir el diwol' del
tI'auajo ' al uta '011 ello {l la, natural6za económica de la propiedad,
, urgÍ( l\(lo con semejante abaDllouo, el ,J s ABUTENDl pasivo ó el
,H',' 1 ~ l"U l'ENDl Wl' NON DI 'PONEND1, (liríamos nosotros, según
e¡ u la l'O a. 'ean Ó 110 fungibles, <i, la som bra del cual 'se crea y
,-ti llfl el la tifuudislllO, que en Roma, por ese mismo caráetel'
ill<li\'iduali.. la d aquélla produjo como produce en España, la
miseria .r I;l incultura,

1'Ol'qll1' e auu a (le la propieda.d de dos maneras, por acción y
pOI' omi:ión- esta última OClure cmml10 no se la hace servÍl', dejándola
.~ rllla y abandonada, sin recibir el beso fecundan te del trabajo.

r'}ll d llcrecho de goce, que atribuye filCultad de pereibir las
rentas ó ['rutos y, en general, ellllcro de la cosa, va embebido el de
u al' y servirse de la misma según su destino general. Dando mala
e temlión:Í, este derecllO se comprenderían en él y se comprenden
al presente, á üINor del sentido individualista de la propiedad, el
pod r tI servirnos de las. cosas, no Jra solo para la satisfacción de
la, necesidades racionales, si qne para los personales caprichos,
t'onml ésta dd JUS ABUTENDI, no compatible con los deberes que el
lIolJl bre tiene para con aquella.

En el ejercicio de ese goce requiérese el derecho de exclusión,
l' t que solo el propietario de la cosa lo tenga y no que COl'l'es·
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panda á otro, considerando, en este caso, la propiedad en su sentido
lle entera ó completa, pues si el goce lo tiene persona distinta del
propietario, como en el nsnfructo, por ejemplo, no tendremos aquél
concl.'pto totalizado propio del dominio.

Hemos dicho que el JUS DISPONENiJI es uno de los que integran
el dominio; por él entendieron los romanos el poder que compete al
dueño sobre sns cosas para transmitirlas, gravarlas y transformarlas;
esto último si no eran de la condición de fungibl.es.

y respecto al JUS VINDICAN DI, consistía en el derecho de rQcla­
ma,r el dueño sn cosa con los frutos, accesiones é indemnizacionl'S
por menoscabos, consagrado por el principio jnrídico RES UBICUl\l­

QUE sr1', PRO DOMINO SUO CLAl\1A..'l'.

Para cerrar este punto, importa decir que, por sentencias del
'rribunal Supremo de 24 de Febrero de 1855, 3 de Diciembre de
1857, 13 de Diciembre de 186u, 25 de Febrero y 10 de Mayo de
1869 y 8 de Febrero de 1878, la fiLeultad de destruir las cosas se
entiende sin perjuicio de otro derecho particular y sin inferh daño al
interés público, como prescribió la ley 13, título XXXII, Partida III.

Asimismo, no estará de más significar que, dentro (lel derecho
genérico de reivindicación, se comprenden los interdictos de retener
ó r(\cobrar la. posesión, de obra ruinosa; la acción AQU~ PLUVIlE

AROENDE, establecida para evitar los perjuicios en la variación del
cnrso natural que tengan las aguas pluviales que caigan sobre una
casa ó que procedan de estancamiento de las ag'uas de las mismas;
la rescisoria para contener los efectos de la prescripción adqu,isitiva,
atacando el título del derecho; la il?gatoda para libertar la cosa de
servidumbre no debida, pidiendo indemuización y que se aperciba al
perturbador para que se abstenga de servirse de ese gravamen; la
AD EXHIBENDUl\1, dirigida á que se pongan de manifiesto títulos para,
con eonocimiento de éstos, preparar la demanda, y, por último, la
pMblicianct, pOl' la cual, quien tiene Ull derecho mejor fundado en
justo título que el poseedor de la cosa, pide {L éste le sea restituída
con sus frutos, accesiones y abonos de menoscabo.

De todas estas acciones, la verdaderamente reivindicatoria es hL
más principal; quien la J.eduzca tiene el deber de identificar la cosa
que trate de pedir (Sentencia de 17 de Abril de 1909), señalán<101a
con elaridad pal'a que no se confunda con otra, así como debe pre,
sentar el justo título de dominio, probando este derecho, sin que sea
necesario tenerlo inscrito en el Registro de la propiedad, cuando la
demanda no va contra tercero, dados los términos de los artículos
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:i l) el la ley Hipotecaria, así como elebe cumplirse lo dis­
m lo n 1 urtí ulo 24 de la misma, cuyos comentarios hicimos en

11 tri obra D re ha Hipotecario y Notarial». Ese al'tículo 24 de
Ir' Hipot 'aria con su precedente de la ley de 21 de Abril, ~e

90n, filuda eu lo eleclarado por el Tribunal Supremo de JustlCla

n, n l11'io. de 19 tIe Abril de 1905.

lJimitacion25 Y utensión del dominio

3/

l'e

LS

Pn lo (tU 1 artículo 348 del Oódig'o atribuye al propietario
nno 11 l' ello on la limitaciones establecidas en las leyes, importa,

hrr ti lle '011' la , sirlui l'a. sea de una manera general, porqn¡"
el r 'I( rile la obra no y( da entrar en otra clase de estudios;

1I ir qll( (' l\' limital'Íonc pueden obedecer: el motivos de
\lll\)rÍlhlll pública eO'uril1ad personal y á cuanto consti­
\l icíon) l' ~lam ntarias de policía urbana y rural; á mo­

ho 11- ntili«latlllúhlica qu ju tifiqllen ht expropiación forzosa á
1\01 le 10 que disp no '1 artículo 349; á los de concurrencia de

i rlos provrcllalllientos por la distinción entro el suelo y el subsue­
o (llrtí ulo 3. O)· al halla~go do tesoro (artículo 351); á los do con­
U1'1' I\eía. d ' un t r ero que no debe sufrir el abuso de la autoridad;

it' 'ta limitaciones impuestas por disposición legal, especialmente
ur !la tI !l1' da' 1)01' pI Gobierno, que impiden ciertos aprovechamientos

.~ 'onc1icionall Otl'O.' por ra~one8 fiscales, así como las referentes á
lti ller ncÍlt en persona legítima, considerados los bienes en situación
33> ¿ 1 • . . , 11 Ji' t . 'dvaeanL8S, preSCl'lpClOn, etc., y por aque as mI aCIones naCl as
bal del coutrato, como servíflumbres, censos, prendas, hipotecUis, cOlldi·
mj iones re olutorias y derechos de goce, dentro de los cuales se com·
pa pr udeu el usufructo, uso, habitación, sin excluir las que proceden
o, el testamento, en cuanto sean válidas.
lo Do donde resulta que oso derecho de propiedad no es completa·
tllí lUentf' ab oluto; se tiene dentro de las leyes, nunca fuera de éstas,

y ti 110 su extensión, como vamos }í tratar.
es I 1're cribe el artículo 350 quo el propietario de un terreno es
e I( lIefio do !:lU suporficie y de lo que está debajo de olla.

1<10 'J 1'l'llIinara aquí el precepto y resultaría que el propietario haría
: P I1\\'a~ a' cosas del subsuelo, como prescribió la Legislación romana
e • por el, en las ventas se decía, de una manera gráfica, que se
lo tri n. mitra lit propiedad desde el cielo hasta el infierno. .
enl

rO



Pero esto, que cabía dentro de aqnel concepto individualista de
la propiedad, tuvo una -totall'cctificación en el Derecho de Castilla,
311 prescribir las Ordenanzas de Felipe II y después, al disponerse por
Real decreto de 4 de Julio de 1825, ¡lUyos efectos alcanzaron á los
territorios aforados que habían perdido su soberanía legislativa, qUe
la propiedad" de las minas correspondía al Soberano, sentido éste
(de suyo absolutista, propio de la época en que reunía el Monarca
todos los poderes del Estado) que fué rectificado por el Decreto-ley
de 29 de Diciembre de 1868, informado en un régimen constitucio­
nal. que, proscribiendo aquel derecho regalista, declaró que las
minas son de dominio público, correspondiendo al Estado concedel'
su aprovechamiento, de conformidad á lo prescrito en las leyes y
demás disposiciones administrativas.

De manera que, en el derecho de propiedad, hay que hacer com­
patible, dentro de fórmulas de justicia, el interés individual con el
social, para que no queden sin explotación productos constituyentes
de riqueza y que dan lugar al establecimiento de industrias; por
esto, ese artículo 350, después de seila1ar la extensión del derecho
del dueño de la superficie á lo que está debajo de ella, en mérito
de lo cual puede hacer en el subsllelo las obras, plantaciones y ex·
cavaciones que le convengan, pone un límite á esta facultad, eli­
ciendo que se entiende, salvo las servidumbres (en respeto al dere·
cho individual y social) y con sujeción á lo dispuesto en las leyes
sobre minas yaguas, y en los reglamentos de policía.

Hemos dicho que ese derecho de propiedad tiene otras limitacio­
nes impuestas por el interés social, entre las cuales se comprenden
los servicios fiscales que cercenan utilidades; aquéllas toman la
forma de prohibiciones de ciertos cul~ivos, como los de tabaco y
arroz (este último mediante acotamientos debidamente autol'izados);
prohibiciones que se extienden á respetar la constitución de sel'vi·
dumbres legales ó forzosas como las creadas 1101' la ley de Aguas Ó

para fines puramente militares, ve~a en la exportación de ciertos
productos en circunstancias transitorias de carestía, gnerra, etc., y
todo cnanto demás queda dicho.

Uf'rl~anclo este punto, (líg'amos algo acerea del tesoro, no siu
auvertir que todas aquellas limitaciones ó prohibiciones (no iuelllí­
mos entre las primeras las contribuciones é impuestos, toda vez
que son cargas· establecidas para la vida económica del E¡;tado), por
lo mismo que parten de disposiciones posteriores {t, cuando los terri·
tOri05 aforados perdieron su soberanía, existen en éstos, y con

34 DEREorro FORAJ~ ESPA~OL
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.1 rol' rnzlíll fllrUlan parte, eu su Dl:lyor número, de disposiciones

I;¡ini tratinl obligatorias en tolla España.

~1 l rl í 'ulo :3 ~:l el 1 ólligo civil define el tesoro, para los efect.os
h h Y Y 11 n u Iltielo vulg-ar, diciendo que es el depósito

nlt i~n nulo ti dinero, alhajas ú otros objetos preciosos cuya

Iliml p rlcnt'll 'ia. no conste.
1( \ lit' l' (1 p6 Ha ocnlto 6 ignorado, porque si está á la vista
n 'lIt '1' ohj('to el bnlIazgo' é te supone suerte en encontrar lo

, 110 1m 1'1; ti manera lln constituye un verdadero descubri·
, 1.1 (liu 11) la alllltja ú otr objetos pI'eciosos que forman

\ll HU pn° 'i o llll , au antiguos.
1 ('IJIlO('I' '1 tln 'ii <le la cosa) no bay tal tesoro par", los
tl la 1'Y; qni 'o la en 'u utre el be entregarlas á aquél

1; no in('unir 'o el delito lle hurto, defiuido eu el núm. 2,° del
I('ulo :;30 llel 'ólligo p nal' por e to declaró el Tribunal Supremo
"I1t 'llda d do Febr ro de 1D02 que} para que el depósito

llllo • 19'1lOl'I do do dinel'o, alhajas ú otros objetos preciosos pueda
n lit nir un t, oran la acepción jurídica ele la palabra, es forzoso

uo 'ou te el ducílo legítimo de tales efectos.
En orden á los derechos del propietario y del hallazguista, pres­

'b 1.'1 arto 351 del Oódigo, que tuvo en cuenta lo dispuesto en la
d !} de lIIayo de 1833, que ese depósito pertenece al dueño del

'1' 'n en que se ballare; que si fuere hecho el descubrimiento en
pieda.d ajena ó del Estado y, por casualidad, la mitad se aplicará

d scubridor.
Partamos del snpuesto de que el tesoro lo mismo puede encono

rse n las cosas muebles qne en las inmuebles, siendo también
Ji 'ables n este último caso las prescripciones de dicho artículo,
rql1 donde la ley no distingue no es lícito distinguir, y que bajo

.-prcsiÓu «propiedad», lo mismo se comprenden los bienes mue·
. que los iumuebles, esto es, cuanto constituye el patrimonio de

a pcr ona física ó jurídica.

,¡ 1 tesoro oculto fuere descubifll'to por el dueño del terreno
que e hallare (al decir terreno parece que h¡~ de ser encontrado
osa inlllueble; pero no hay razóu alguna que se oponga á que

I prcilcripcióu rece también tratá.ndose de hallazgo en cosa mue.

ne
•uc
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ble) ese dueño lo hace suyo, constituyendo esto una extensión de
su derecho real.

Tras esta extensión viene una limitación, á saber: que cuando
fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena ó del Estado, no
de propósito, sino por casualidad, la mitad del tesoro se aplicará al
poseedor; de donde resulta que á ese dueño, ya sea un pa,rticular,
ya sea ~l Estado, se le cercena una mitad para ser entregada al
descubridor, ya que la suerte le ha favorecido con el hallazgo.

De manera que, para aplicar el apartado segundo del art.ículo
351, hay que suponer que el descubridor ó hallazguista es persolla
ajena al dueño de la finca, sea el Estado, sea particular. ~Quién e,
pues, ese extraño que adquiere la mitad del tesoro'! En absoluto 01
que realmente no sea el dueño del terreno, aunque lo lleve en arren.
damiento, lo tenga en enfiteusis ó sea usufructuario, usuario ó
habitador. Manresa no considera extraño a,l enfiteuta,; equipá,ralo
al propietario, ante lo dispuesto en el artículo 1.632 del Oódigo;
pero nosotros no vemos en este punto tal equiparación, porque el
dueño directo no se desprende de su propiedad al establecer la enfi·
teusis; el enfiteuta tiene derecho á lo útil de la finca, á sus aprove·
chamientos; pero el tes·oro no se halla en estas condiciones, consti·
tuye parte de la cosa en donde existe y, de consiguiente, ni el enfi·
teuta puede hacerlo suyo, ni, siendo él el hallazguista, se le puede
negar su derecho á la mitad de tal depósito.

No puede considerarse extraño el obrero que trabaja con el pro·
pósito deliberado del dueño de,la finca de bnscar el tesoro, pero si
tiene tal carácter, no concurriendo osh~ condición.

Y, á propósito de esto, es de citar el Usatge RUS'fICUS vlmo,

incluido en las Oostumbres de Oataluña, volumen I, libro IV, título
XXXII, según el que si el labrador encuentra oro y plata, qne el
vulgo llama bonas ó bonetes, caballo, mulo sarraceno ó astor, ense·
guida debe denunciarlo, mostrarlo ó entregarlo á su señor del cual
recibirá la merced que al mismo plazca darle.

Palpita en el fondo de esta disposición antiquísima el espíritu
feudal, lleva.clo, con los Usatges, á la Legislación catalana, muy
distinto de la establecida por el Derecho romano en el cual vemos
el § 39, título I, del libro JI de la Instituta, la ley del Empera.dor
.Adriano que, informada en la equidad, prescribió qne se divirl.ieseu
por mitacl entre el hallazguista y el propietario del fundo ajeno loS
tesoros qne, por casualidad y sin buscarlos, se encontraren en éste,
añadiendo qne si fnare encontrado en fumIo imperial, una lUitad



::17P. DARRAOHINA y PAllTOR

J"J" P uderfll al invelltor y la otra al Empcracl~r, rezand,o esto
Ul1Ji6u -on 1 qu Re encontrase en fundo perteneCIente al FISCO, al

11 lJlo ó a la villa.
E ( lUnr -ndo carácter de territoriali(lad dacIo al dominio ó sefiorío

l' (-1 DI-!' 'cho f lldnl que confuudió la jurisdicción con la tierra,
'i 'olIo c¡u 1 la~!'ado]' fuese vasallo, sin derecho {t participar de
1\ rt 'n 1 hallazgo de tesoros, sin otra retribución que la

-1' - -} -[\ o d qu (11 señor se la quisiera dar, explica la expresada
I -ri;) 'ión tI '1 rsatgc, incompatible con la constitución actual de

'i liad -i il que ontrasta con la del Derecho romano, tomada,
11 lit 'a tilh y lne ha servido de precedente al artículo del 06-

1 iI, ohj to ti 11 U tro tUllio.
Lr (~n S 1311 Ir, llor costumbre inmemorial, el tesoro per-

1Il' -) l 1\1 Fi co. Di -c 110n Anrlrós BIas que el hallado en terreno
"io l' 1'1' spond ui hulluzgui ro; que si es hallado en casa ó here­

11 1jCIH, la mitad jlert Ilece al IJallazguista y la otra mitad al pro­
'tario i fu' hallado pOI' casualidad, y que si 10 buscó el haHa:r,­
i. tn. 'ra todo el tesoro para el propietario del terreno.

COlllO qui rn. que el Oódigo civil obliga, desde luego, en Aragón
Hal are ,n su disposiciones, por falta de régimen directo escrito
l' 11 uetudinario n estos tcrritol'ios, hay que atenerse precisa.­
Ilt , Y r~specto de avarra, como quiera que tiene por Derecho

pI tOl'io el romano, cuyas disposicioIlrs tomó la ley 45, tftu·
T • T IU, Partida III y se han llevado al Código civil, no hay

fereIlcia alguna entre aquella legislación y la general, respecto
te punto.

ti o abrigamos duda alguna acerca de que, cuando el tesoro se
'qne I 'u ntra en la pared de un edificio corresponde tí Sil dueño; pero
, lando se separan la propiedad del vuelo y la del snelo por efecto
~l la demolición, el dneño del terreno conserva SIlS derechos sobre

tesoro ocnlto en él y el del edificio ó f<íbrica tiene idénticos dere­
ISpf{ lOS respecto del CIue se descubra por él ó por el extraño, conforme

las reglas del artículo 35].
l:
, El último pá.rrafo de éste encierra una prescripción importante,

c1l:'rezada á procurar por la cultura y prestigio nacional; consiste
I qne si los efectos fueren interesantes para la.s ciencia.s Ó para las
'tes. si tuviesen valor numismático, arqueológico, etc., podrá el
tado adquirirlos, por ser, como dice Azcárate, el órgano nacional
cultura" por su justo precio, que se distribuirá de conformidad

lo declarado en el mismo artículo, viniendo (j, ser ésta UDa de las
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formas que reviste la expropiación forzosa por causa de utilidad
pública.

Pl'ot!zcdonn y dlZflZnsaS dlZ la Pl'opilZdad

Es inherente al derecho de propiedad. el de exclusión, li menos
que revista forma divil1ida, fuuLlada en título ó exista la proindivi.
sión ó comunidau en las cosas.

Si no fuera lJrotegida por el Poder público, por medio de la
leyes y por órgano de las autoridades, dejaría de llenar su fin. En
tal res pecto, el artículo 349 del Código ci vil (con precedentes en las
leyes 2.a, título 1, Partida Il, y 31, título XVIII, Partida Ill, ley
de 17 de Julio de 1836, la de 10 de Enero de 1879 y su Reglamento
de 13 de Junio (lel mismo año, el de 10 de Marzo de lH81 y artículo
10 de la Constitución del Estado), proclama el principio de que
nadie puede ser privado de su propiedad sino por autoridad compe­
tente y por causa jnstiftcada de utilil1ad pública, previa la corres.
pondiente indemnización.

De suerte que, AB IRA'l'O, nadie debe ser despojado de la
propiedad de sus cosas; en tanto puede ser privado de ellas en
cuanto un interés social lo demande, esto es, quc la utilidad
pública lo exija, empleándose en estas meclidas el procedimiento
reg-lado que lleva consigo la expropiación forzosa, y aún en este
caso, la indemnización q lle se debe al propietario, cuando la autori·
dad competente le prive del clerecllO {t aquéllos, es la fórmula de
conciliar el interés individual con el social, dentro de la convivencia.

No mediando expropiación forzosa y, aún habiéndola, con decreto
de la autoridad competente, si al propieta,rio no se le indemniza, el
Juez debe ampararle, reintegrándole en la posesión, como preceptúa
el párrafo 2.° de.! artículo 349, informado en el principio jnrídico
SPOLIAl'US AN'l'E OlIrnIA RESTITUENDUS.

No es propio de este libro estudiar la materia de expropiación
forzosa por causa de utilidad pública, por ser ésto parte de la legis­
lación administrativa, corno tampoco podemos hacerlo de la llmteria
interdictal, que solo al Derecho procesal corresponde.

Pero sí que importa dedicar alguna8 líneas al arto 388 del Código
civil, preceptivo de que «todo propietario podrá cerrar ó cercar sns
heredades por medio de paredes, zanjas, setos vivos ó muertos, ó de
cualq uiera otro modo, sin perjuicio de las servidumbres constituídas
sobre las mismas",
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bu ('. t • pl'e 'epto se 8111 pican como sinónimas las palabl'~S cerrar
• "ITar I1I11H¡U su verdad ro sentido es que con la pnmera de

III igllifl II P ner algún impedimento que impida Ó esto,~be la
ntl' ltla ó salida que el de la seguIHla consiste en rodear ó circun-

Inr nlgÍlu itio con vallall0, tapia 6 llluro. Dentro de la. acepción
lel v ('uulo C('fl'UI'» se comprende, por ser genérico, el de a,cotar,
111 f' 'C¡llh'nl' {¡ pon l' n las beredades hitos ó jalones.

on ('ll'il'lT Ó cerca se pone en los límites exteriores de las
I 11..1 '(1IHh' :ll~ <)lte materialmente impide su acceso á ellas y aún

ll\ 11I10 lhlj 'u d pOli l' l' no pueden sel' franqueadas sin incul'rir en
In 111 'iólI Ile 10 nrtí 'ulos 607 número 4.° y 008 número 3.° del

( di 1( 111\1 Y llÍ11l el 11 '('uo puede SOl' objeto de delito por los carac-

'l'( qll 1 \ i la, ,

1:.1 1I ("do llu tlllliamo ti ne por prer,edente el Decreto de
'1'1(' dI' 11e ,Juuio d, un:3 (Ihulo bajo un régimen ele respeto á la

'l'Ol'il'llall in 'ompatiul con el Iluteriol') dispositi vo de que todas las
Il'h':I h 'l'clhlllc. y (IClllií tierras de cualquier clase) pertene­
i 'lItl' {¡ particulures, s. declaran c rradas y acotadas perfecta-

111 'nt - 'su' du -uo 1l0S dores podrán cercarlas sin perjuicio de
'aiiada ahr "ud ros, caminos, travesía,s y servidumbres.

La p1'ÍUl l'll parte del artículo 1,° del referido Decreto de Cortes,
c r 'o. d fIne dicba tierras se declaran cerradas, no se ha. llevado
I 'Migo civil, ni había necesidad de que se llevase, ya por la natll­

I 1'1\1 zn s\l cíal de esa disposicióll, ya porqne el artículo 60S nel
ódíg penal castiga, COlDO f~lltfl" al que, con cualquier motivo ó l)re­

(', lo nlravie e plantíos, sembrados, viíledos TI olivares, aunque la
~ JI l' '¡1, d no esté cerrada, ni el campo esté vedado, debiendo tenerse
a 'JI cuenta, para integrar este concepto, las disposiciones de las leyes

11' caza y pesca.
¡~ E e d recbo defensivo del propietario que le atribuye el artículo

:lH. de errar ó cercar sus lJeredades por medio de paredes, zanjas,
,tos vivos ó muertos, ó de cualquier otro modo (esto último no

pn de r más general y absoluto) se halla condicionado, al decir
tille s in perjuicio de las servidUill bres constituídas sobre aquéllas;
ntr éstas vemos la de medianería; las de paso en sus diferentes

da cs' las de las vías pecuarial:l, reglamentadas por el Real Decreto
I 1., de Agosto de 1892; los abrevaderos y descansaderos de que

6 1Hlta e te último, que considera imprescriptibles tales servidumbres
l~ " la conocida en Galicia con el nombre de medio yugo y vulgar:

mente con el de a,nda. ó pa.sa boy,
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Costumbrll curiosa dlZ NBVl1prl1l

A título de curiosa reminiscencia <le los tiempos bál'baros en qUe
se generó el Fuero y cnya práctica se Ilsa toda.vía en los pueblos de
aquel antiguo reino, transcribiínos la siguiente costumbre que cita
el Sr. Barrio y Miel' (X...) en su obra «Apuntes de Historia general
del Derecho español», en las páginas 412 y 413 del tomo In. Dice
así:

«La regla para la aUura de los cerramientos, siempre que sobre
ella hubiere dudas, es la siguiente: colocado en un lado de la tapia
un borrico y en el opuesto una borrica, si aquél no puede saltar á la
finca donde ésta se halle, la altura se reputa suficiente.»

Especialidad en Yizcaya

El Derecho foral vigente en las anteiglesias ó tierra llana fué
respetado por la ley de 25 de Octubre de 1839 que privó á esta
provincia de su facultad legislativa. El Código civil, en su art,í·
culo 12, respeta también el Derecho foral escrito y consuetudinario
de este pals, y como quiera que el Der.reto de las Cortes de 1813,
proclamador del respetlo á la propiedad particular fué anterior en 25
años á la ley citada, snrge la duda de si en el Iufanzonado se halla
subsistente la servidumbre de paso de que" trata la ley 8.~, títu·
lo XXXIV del Fuero de Vizcaya dispositiva de que:

1.0 «Oualquier persona puede ser libre para entrúr y pa,sar por
cualquier heredad que otro haya y tenga, y esto por su persona,
aunque la tal heredad esté cerrada ó amojonada» y

2.° «Que si alguno entrare con carro ó con uestia herrada por
heredad ajena, cerrada ó amojonada, contra la voluntad de su dueño,
pague de pena, por cada vez, cien maravedís, la mitad para el dueño
de la tal heredad y la otra mitad para los reparos de los ca,minos
de aquella coma,rca, más el daño ~r el interés á la parte.»

Desde luego que esa ley se halla derogada en lo que á la materia
penal se refiere; pero subsiste en lo concerniente á esa servidumbre
de ITER ó paso de carácter legal, puesto que tiene por origen el
Fuero, y tan cierto es esto que, según Barrio y Mier, en su obra
~Historia d"el Derecho», exist,e allí la costumbre de colocar en las
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"'l'll da: nna especie <1 escalera para. qne puedan entrar

hl d ' linde 4". 010 'alw n las tinca rústicas es un derecho
Ilroll clor 111 la propieul\ll, (ln8 ht Legislaci6n romana reguló, dundo,
1¡ 1a ;H ('jl'1'('í 'ío, la accion mixta DE FI rol\! R.EGUNDOR.UM en uno
(le 1 lhlllll\llu' jnicio divisorios. Supone qUA hay confusi6n de
1i1HIt 1'0. 1'11 la.' tillen contiguas; d suerte que existe Iluda acerca· <le
tlowll' tel'mina una y mpieza la otra y, para delimitarla, dando {t

('¡ult \\111\ la (ten i6n 6 cabida que le corresponda, se ha int.roduci­
do • te medio qu reviste en su ejercicio ante la justicia reparadora
. a lit forllla tl, jurisdicci6n ,oluntaria, de cuyo acto trata el títu­
lo \ , libro III, (le In le~' de Enjuiciamiento civil, ya el de un verda­
tino juicio onlinul'io según sn cuantía..

.J dvi rtaeo qne los artículos 384 á 387, ambos inclusive, del
<:6di~0 solo lmullln del deslinde y no del amojonamiento, aunque
e t Ugura en el epíbl'afe del cal'ítulo III, omisión explicable por­
que 1'1 deslinde es el dereello elol propietario y el amojonamiento, con­
i tenta (ln coloCfU' hitos ó mojones, es la ~jecución de ese derecho,

, iCllllo d auadir, para integrar el COncel)to de ese capítulo IlI, que,
egúll euteneia de 16 lIe Diciembre de 1904, todas las disposicio­

nes de los artículos 384 á 387 constituyen nn conjunto armónico
'u -o cRual contenido bay que respetar al fijar los límites definitivos
de fincas tangentes.

~ o solo el pl'Opietario sí que los poseedores de derechos reales en
predios tienen facultad, seg(1ll dispone el artículo 384, de pedir

ITI dI lit
'11 II la JI '1 ollU • •

El qll' IIHll. ita e lhl IinCRS. suuienuo por la8 es~alerI\S, ~lgno
tIllO 11 \'11 'íl,l' de e l\ e1'vidumbre no comete ínlta castIgaua,

ui 11 ti ('otli¡{o pel\l\l ní 11 las Ordenanzas rll1'ltll's, porque no hace
,t 1 t o a Ipl' n;l\l' U\ su 11 l' '110, siem pre S cnando no abuse del

mi 1110. l'OlllU 1 hn. aría quien, 11esviándose, penetrnse en el restD del
1111' 11 '¡ 7.1 1'11, pu '. (' to cae bajo la, sa·nción penal de las leyes
n 11, l. P dall'.· ti modo que puede decirse que ese vecino 110

11 - el 1 ('PIIIlIll.. ino <rile ocupa transitoriamente y, por motivo del
,_ lÍ fll 'ultado la t'l~il\ <1 tel'reno propia <1e la servid 11m-

" r '1.(',1 (\1' hu lIn.
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el deslinde, sin duda para que no corran peligro sus intereses, den·
tro de aquella confusión de que liemos hablado.

De consiguiente, ese derecho corresponde al que tiene el uso y
disfrute de la finca, según preceptúa el artícnlo 2.061 de la, ley de
Enjuiciamiento civil, pero lo ha de tener con carácter real; ele modo
que el alTenc1atario cuyo contrato no esté inscrito en el Registro de
la propiedad conforme preceptúa el número 5.° artículo 2.° de la ley
Hipotecaria, no puede pedir ese deslinde; su derecllo de disfrute lo
tiene en representación del dueño, en nombre del cual posee según
los términos del contrato, y sill otro alcance que el propio ele la
relación personal entre ambos.

Por el artículo 2.061 de la ley de Enjuiciamiento civil y por el
citado del Código, aunque ambos, expresamente, no lo dicen, por
más que se desprende de sus textos, pueue pedir el deslinde, como
ya lo reconoció el Derecho romano (§ 9, ley 4, título 1, libro X del
Digesto, de aplicación en Cataluña) el usufructuario y el enfiteuta,
quienes podían ejercitar la acción útil de deslinde, distinta de la con·
cedida al propietario, como también la podía <;leducir el acreedor
pignoraticio, cosa que no cabe en el Derecllo castellano, por lo mis·
mo qne el deslinde se refiere á campos y éstos no pueden Ser objeto
de prenda, recayellte ésta en cosa mueble, bien que puede pedirlo el
ae-reedor lIipotecario, no por ese artículo de la ley procesal, circuns·
crito á los que tengan nn derecllo real de uso y disfrute, sino por el
384, que 'no distingue derechos reales, siempre y cuando éstos fin·
quen en la propiedad que deba delimitarse.

Asimismo, derecho real de uso y de disfrute se tiene en la
... mba.ssa 1lwTta que existe en Cataluíla, del cual trata el artículo 1.656

del Código civil, que atribuye alr{/,ba88er la facultad de reivindicar
la. tierra de cualquier poseedor ó persona que le despoje d~ su dis·
fl'tlte; pero, para que pueda pedir el deslinde, el contrato oe 1'al){t88!~

ya se le considere análogo {t la enliteusis, en cuyo estudio se ocupa
de él el Código, ya se la tenga {t modo de sociedad en colonato paL'o
ciarío ó en arrendamiento, ha de estar inscrito en el Registro de la
propiedad porque, de lo contrario, no constituye un verdadero
J'lTS IN RE, circunstancia exigida por el artículo quc examin~tmos.

Lo propio decimos de los foros y subforos de Galicia; Sil inscrip·
ción en dicho Registro da al forero ó sub·forero un derecho real y,
ele consiguiente, pnede lJedir el deslinde de la finca qne lleve, con
109 colindantes, cosa distinta del apeo y prorrateo de la finca afecta
á ese aprovechamiento para el pag'o de la pensión -foral, pues en
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1o. 111- Pl':H'ti('ltr con citación de los clneños de los
1 11 ••\c r a dI' • t punto debo tenerse en cuenta lo

u I I '1\' E1Ijuit i. Illicuto ci dI, en cuyo artículo 2.064 se
1 llltn l' 11 il;t nci dl' nqn 'llos no se suspenderá la
11,1 ui ,Id umojollami('uto, íÍ los cuales quedará n,
'h p 1 d llI:lmlar ('1\ ('1 juicio declal'ati vo que corres-

I I pr0l'i hlll 1I 'jtl S crean despojados.
r t '11 n ,'oIlfo1'IllÍlhul nI deslinue les cabe per­

q11 1 110 ,. 1In1l1'1I en l' t ca o porqne, citp.doB Ó

I 1 ,It II1'h 11 'Icl'ion'.: i 11110 de udvertir que el
111 11 fe 'lo jlll'Hlico' (1 l' olnr cuestiones de
11111 lit' • U \' '111 ihula. pOI' In acción reinvinclica­

11 I /lit 11 1 ,. ' iOll :í lo, fl'etos de la prescripción
I 1: ( 1 1 1I1 \ '. ,le I'n nd • <le 1, cntt'U 'ias del Tribullfl1 Su­
Ir '111 d 110 tl • 1Jril y;{ ,1 Jlllio dI' 1~ 1, que reprodujeron la doc­
hill "lit 'lIi,11\ (11 la d' lO de' .\hl'il de 1 '.19, :l3 de J?ebrero de
1 _17" 1 ' d' Dil'icmllre d 1<';0.

J.n 01llell {¡ lo decto d la eital'iún ('1\ los deslindes aUUlinL'Stl'u­
(i\'\) ,(', fg,:, fJU s l)['u 'tique para qne los vecinos puedan concn­
\' ir, no ha 'tllU lo lo edicto publicados en el Boletín Oflaía.l de la
pnl\"ill('ia ... 'gún, declaró en spntencias de 30 de Koviembre de
1 '!l Y :!:} <le Enero d' 1 90, sil.'uc1o de indicar la decisión, en sell­
h'ncia ,\ '1 COIlB('jo <le E tado de 23 de Mayo de 1876, que resnelve
('} en o <1 ynlidez de un deslinde cuyo anuncio no se había publica­
,lo en 1'1 Eolt:tfu Oficial, (le cu.)y¡¡, operación tnvieron conocimiento
lo intel'P, ndo .

Parll, terminar este punto, ill1pOl'ta eomentor ligel'amente los
al'lieulos 385, 386 Y 387 del Oódigo. -

El deslinde se hará de conformidad con los títulos de cada pro·
pi 'tario; pero éstos pueden ser nulos ó apócrifos, y para, decidir este
punto, fuera ele las diligencias de jurisdicción voluntaria" quieu los
impugne (lcbe (leducir las acciones que le competan, pues en el
<'otretllnto, tienen aqnéllos presunción de validez; pero si la oposi­
ción se hace antes de empezar la operación por el dueño ele algún
terrreno colindante, se sobreseerá, en cuanto á él, el deslinue ele la
l)arte de la finen confinante con la del OpositDr en ese acto de juris-
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dicción voluntaria (n.l'ticulo 2.070), y lo :mismo procede si la oposi·
ción se huce ya empezada la diligencia, caso de que no pudiera
consegnirse, en el mismo acto, la avenencia de los interesados,
clehienllo continuar In, operación, en estos casos, si la, pidiere el
que lmuiese promovitlo el expediente y no se opusieren los otros
colindantes.

A falta de título escrito de dominio, se estará á lo que resulte
de la posesión continnada en que se hallaren los colindantes, precio
samente porque la posesión es una propiedad presunta, y tiene tal
valor que por ella se snple aquél cuando no determine el límite ó
área perteneciente á cada propietario.

Faltando la posesión, esa suplencia se ha de hacer por otro
meuio de prueba y, cnando no fuera posible ésto, dispone el artículo
386 que el deslinde se hará distribuyendo el terreno o~jeto de la
contienda en partes igua,les.

Puede ocurrir, que los títulos de los colindantes indiquen una
porción mayor Ó Il~enor que la comprendida en la tutalidad de su
terreno; en la imposibilidad de dar á cada uno el área que el escrito
exprese, dispone el articulo 387, que el anmento ó la falta se distri­
huirá proporcionalmente entre ellos; esto se fUJula en un principio
de eqHidad.

De las distancias y obras intermczdias para ciertas construcciones
y plantaciones

La pl'ueb3 de que el derecho de propiedad no es absoluto, estó,
~n que tiene varias limitaciones ó restricciones impuestas al dueño
de las fincas. Fúndanse éstas en que, dentro de la convivencia social
no puede darse un derecho contra otro derecho, incumbiendo á la·
ley dictar fórmulas qne concilien ambos.

A esas restricciones les da Planas y Canals el nombre de servi·
dumbres de Cal'llcter legal~ que pueden existir lo mismo tratándose
de predios urbanos que de fincas rústicas y Ut' las en,aJes tratan los
artícnlos del 589 al 593 del Código civil.

En rigor, no hay tal servidumbrc, sino una prohibición impuesta
al propietario del predio que, en otro caso, podría hacer ohras y
plantaciones á su voluntad, sin dejar una distancia determinada por
las leyes, las ordenanzas, las costumhres, etc.

No se podrá edifica,r ni hacer plantaciones cerca ele las plazas
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l'll rt.· O lortalez¡ls sin sujeta,rse á las coudiciones exigid~s por las
Iv, 01"11 \lInnzu rcgla,m ntos particulares de la materIa. ,

h'~¡ distan in es la, llamada ,,;ona polémica Y de ella trata el artl­
, 1 10 título II ele las 01',leuanzas militares quc, prohibe constrnir

11 o el 1 f' t'fi.v n,formar >diticio u un radio de 1.500 varas que 1'0, ea as al' l -

• a'i Jl P rmanente', cuya extensión se mide desde el baluarte
mt\ ,alicnt dE' ht pla,,;a, Para. edificar se requiere autorización de
11 uutorilhul competeute y rigen también en este punto el Regla­
1ll 'lit 1 10 d ~hyo de i881 para la aplicación al ramo de Guerra
.1 1l\. 1 v (1 EX]1l'opiación forzosa y las Reales órdenes do 16 de
. 'Jltil'n~hr' l11' U~-6, j d Agosto de 1871 y 3 de Octnbre de 1873

011'1' el n ·trll :cinn. n las zonas milita,res, totio lo cual constituye,
no malll i 1 .1 1 Dlrc 'ho privado indebidamente llevada al Oódigo,
i qn 111' 1lt'1' cho público, porqnp tales prohibiciones se establecen

}11\ la ,'1'~llridad nl\ciollal y dicen á la existencia y rlefensa del

b {(1l1o,
PI' "l'ih 1 l11,tículo :-90 que nadie podrá construir cerea de

11 11 p,\Tt'd uj na. ó medianera, pozos, cloacas, hornos, fraguas, ehi­
lJl Ilt'l\. tablos depósitos de materiales corrosivos, artefactos que

Jnll vlln por el \Tapor Ó fá.bricas que, por sí mismas ó por sus pro­
eludo. 1 !lE'lIn ]leligrosas Ó nocivas, sin gna.rdar las distancias pres­
('rita pOi' lo rE'glamentos Ó usos (lel lugar y sin ejecutar las obras
dE' l' Kuardo necesarias, con sujeción, en el modo, á las condiciones
11 11 lo mismos reglamentos prescriben; (1 falta de reglamento se
tomarán]a precauciones que se juzguen necesarias, á fin de evitar
to lo daílo á las heredades ó edificios vecinos.

En ri~or de y(mlad este artículo¿:no encaja dentro del Oódigo;
('OUtltituy materia esencialmente administrativa, como declaró el
'rribnnal upremo en 27 de lVlarzo de 1897, al decir qne los Tribu­
nale d .Tusticia no pOllían a.nular las concesiones de la .Administra­
'i6n que habían causado estado, correspondiéndoles tan solo couo­
el' de los perjuicios Clue éstas ocasionen á los particulares en sns

derechos civiles.
Las medidas que deben.tomarse en cnmplimiento de lo dispuesto

n dicho artículo del Oódigo son verdaderamente de policía urbana;
I'n prim l' término, se ha ele estar {1 lo que prescriban los reglamen­
tos y usos del lugar, (la cOllulativa Y significa, tí, llucstro ver, que
1 mhas cosas 8e iutegl'an) :1 falta-dc. las cuales deben toma.ri>e las
llr cnucioncR qne so jnzguen necesarias, no vor"capricho, sillo previo
llictamen pericial que aceptará ó no la autoridad administrathra,
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puesto que no pasa de ser este requisito uu elemento técnico de
u,preciación; pero lo importante es que, ora mediando reglamentos y
u!'os del lugar, ora faltando éstos, se han de ejecutar las obras de
resguardo necesarias, á fin ue cvi tal' todo dallo á las heredades ó
edificios vecinos.

y contrayéndonos al estudio del Derecho foral, empecemos por
trata,r el de

ARAGÓN

En esta materia, como en ht de servidumures, preside en aquella
legislación el principio jurídico informado en el Derecho natural,
QUOD TIBI NON NOCET ET AL'fERI 1'IWDE8'1' .A.D ID ES1' OBLIGATUS.

y puesto que los FUei'oS nada pl'escriben en la materia qne nos
ocupa, al Derecho consuetndinario de aquell)aís habrá qne atenerse,
puest{) que integra ell'ég'imcn júríJico respetado, á falta del cual se
acude al Código civil, en el bien entendido que, á nuestro ver, 'Jomo
quiera que aquélla es objeto de la esfera administrativa, á los
reglamentos Í1 ordenanzas hay que a,tenerse en primer término, por
referirse ¡í, lo que es propio de la policía uruana.

CATALUÑA

.No ocurre lo propio OH esta región, puesto que forman parte de su
régimen excepcional las ORDINACI01'S DE SAN01'ACILU, en las cua"
les aparecen las siguientes prescripciones:

Ordinaoión 54.-Cl1alquiera puede hacer un pozo cerca de la
pared de su vecino, alejándose de los cimientos dos palmos de
dest1'() (4'7 centímetros).

O¡·di1uwioIM 19 y 45.-Si alguien construye una letrina cerca de
la pared dc su vccino, ba dc hacer una contl'apared de piedra y
mortero de un palmo ":i medio ó 33 centímetros de ancha y más alta
que el agua y el fiemo, de un palmo ó 23 centímetros (Recogno­
verunt Proceres 65).

Ordinaoión B.-Si alguien pasare agua de algún fregadero cerca
de la pared de su vecino, sea medianera ó propia de éste, deberá
lmcer una hilaua de piedra y mortero, entre el frt'g,ldero y la parea
y sus cimientos.
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t I:l1'I d \ IlU Ü.l dOl' no pueden arrimarse {¡,

alejars un palmo (23 centí-

(1 '¡lllctacilia y lit

I pu . 1 11 prl'val e r oun' los l'egln.men­
1 I Ii l. " illl'!inamo.' }lor la II gativa, fundún­

I Ulli( ji I oltljrratoria 11 toda E, paña, atribuye,
(111 • el 11\'11 Iv los articulo 73 y ¡3, una facul-

nn Ulllil'lIto p, ra r¡n fOl'men las ordenanzas mu-
) UI 11 11\ r 1'IIl'n1, fin han de el' ometidas al Go-
1 Ilrtl\'inl.'ÍlI para 'U aprohación, caso de que no se

I JI( nI . (1 'IrlOino ni e le ionen derechos civiles.
(1 la urbanización ha e que, al presente,

11 n ('u('lIta muchas d las disposiciones de aqneIlas
,1,lIla 111 r n..Taime 1 y que constituyeron una fuente

d pro r o en aquellos tiempos.

Di tllntia QUIZ dlZblZ médíar IZn 18 plantación dI! árboles

rih (,1 l rlil'ulo 391 del Oódigo que «DO se podrá plantar
(1(\ UII' here(!l1l1 ajena sillo ti. la distancia autorizada

1't1( 11 lila Ó la 'ostuJUbre d I lugar y en su defecto, á la de
l' II la hnra <1h'i oria lle las heredades, si la plantación se

I 11'1101 alto, y lÍ, la do 50 centímetros, si ICb plantación cs
b I o 6 álhol s bajos,
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Todo propietario tiene derecho á pe~lir que se armnquen los
{trboles que, en aelelante, se planten á menor c1istanúia de 8\1

heredad.
El Códig'o respetó las plrtntaciones anteriores, puesto que la.

prohibición de verificarlas, sin dejar la distancia prevenida con la
heredades, lo mismo rústica,s que urbanas- (no hace diatincióu en
este punto y donde la ley no distingue no es lícito distinguir) se
refiere á las que se ejecutaran despnés de ponerse en vigor, porque
de lo contrario podía lastimar derechos adquiridos á la sombra de
un regimen jurídico anterior. En este pnnto la reforma realizarla en
el Uócligo, apenas pnblicado, modificó lo qne el mismo prescribía y
que. daba. á su ordenamiento efecto retroactivo.

Los vegetales se dividen en árboles, arbustos y plantas; estas
últimas como apenas si tienen raíces y, aún teniéndolas, por grandes
que sean, el dneño del predio colindante puede arrancarlas) sin que
esto cause peljuicio, de aqní que el Legislador no las mente en su
ordenamiento. Pero no así ocurre con los árboles y arbustos; sus
raíces, al penetrar en la propiedad del vecino y su rama:je impidien­
do la ventilación y el paso de los rayos solares, }Jcrjurlican al predio
contiguo, y para evitarlo, debe medial' cierta distancia en las planta·
ciones, acudiendo, en primer ,término, 10 mismo respecto á su
fijación que á la condición de los árboles en si son altos ó bajos 6 si
arbustos, sinónimos de estos últimos según el Código, (~ lo que pres­
criban las ordenanzas y usos locales, porque en el señalamiento de
esa distancia se tienen muy en cuenta la condición de las tierras,
extensión de los campos y clase de arbolado; solo, á falta ele esa, ley
local, se ha de guardar la distancia prevenida por el Código.

En Botánica se distinguen los árboles de los arbustos por la
altura y configuración del tronco; pero ésto ni lo aprecia el Legisla·
dar, ni es 01 sentir del vulgo, que se fija, en orden á la distancia en
las plantaciones, en el pm:jnicio que el arbolado, en el amplio sentido
de la, palabra, puede causar con sns raíces y copa al predio del
vecino. Así es que, el naranjo en O~stellóll, aún cuando botánica­
mente es un {~rbol bll:jO Ó arbusto porque la bifnrcación ele sns ramas
principales apluece casi {t ras de tierra, en Carcagente es un ver·
dadero árbol por Ja, altm3 de sn tronco, sin embal'go de lo cual el uso
hace que, en ambas poblaciones, sea indistintamente árbol cse
vegetal para el caso de la clistaneia, tanto que debe plantarse, á faHa
(lo ol'ílenanzas y costnmhrp~ del lng-a¡', (¡, dos metTO>; del prNlio
colindante.
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1r h lIÍ1'ho uo l' '/.ll <'011 1 arranqne de las raíces de los
ilto (¡U e. ti 'ndun en snelo de ocro; el dueño de éste,
I jn licia ¡lOr SU mano, caso excepcional en el Derecho,

rt 1'11 por í mi mo, dentro de su heredad; lo contrario
llri I llllc"r impo íbl , muchas ,ecas, el derecho de goce,

on Ho un i nnúro ro de cuestiones.
I'minAI' • t sección, importa decir que los árboles exis­

It un eto vivo medianero sc presumen también medianeros
I \<¡ni r. el lo cIUCDO tiene derecho á, exig'ir su derribo.

n litll)"!' lo último una desviación de las reglas de la media·
. I 1, l'l'll tI ' estll clase no puede derribarse por la sola volun­

1 Un iul l' satIo. Fúndase aquélla en que las raíces de los árbo­
n titutivo d~1 eto, así como su ra,maje, pueden perjudicar al

l ,\ lIre li vecino, en cuyo caso, éste, sin tomarse la justicia
nllIIlO. 1m de exigíl' su derribo.

4

I
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Exceptuánse (aijade el artículo 593) los árboles que sirvan de
mojones, los cuales no podrán arrancarse sino de común acuerdo
entre los colindantes. Débese esto á que, como los mojones son loe
testigos mudos de una delimitación entre los campos, su arranque
equivaldría á sembrar la confusión entre los derechos de los colino
dantes, dando lugar á deslindes en acto de jurisdicción voluntaria 6
en procedimiento contencioso; en evitación de lo cual requiérese el
común acuerdo entre los vecinos.

Repárese que ni en el artículo 591, ni en el 592 se dice que el
interesado deba acudir á la autoridad judicial; solamente fi~a su
derecho á poder reclamar, sin expresar á quién, omisi6n muy j1lsti­
ficada, porque no es propio del Derecho sustantivo determinar qu6
autoridad es la competente para conocer en estos asuntos.

RlZgimen foral 1m esta materia

ARAGÓN

Ya hemos dicho que en Aragóll rige en esta materia el principio
de «lo que á tí no te dalia y á mí me favorece estás obligado á
hacerlo».

CATALUf\JA

Los árboles que suben á la altura de más de tres dest1'es (más <1e
cuarenta y tres palmos y medio) no pueden estar plantados en cam­
po, villa 6 huerto sino á la distancia de doce palmos de destre (poco
más de catorce palmos y medio) de la propiedad vecina, y á la <1e
dos destres (más de veintinueve palillOS catalanes) de uno al otro.
(Ordinacs. 27 y 28).

Todo árbol que engrosare de tal modo que no distase del campo,
viña ó huerto del vecino seis palmos de destt'e (*) (siete palmos UD

cuarto) deberá ser arrancado, si éste lo exige. (Ordinac. 28 capí­
tulo 1).

Los {Lrboles silvestres, {t excepción del olivo, deben plantarse á
treinta piés de la posesi6n del vecino, y éste pedir que los arrau·
quen si se baIlan á mlmor distancia, y si todavía á tl'eiuta piés

(O) La 0&11& de destre equiv~le, aproximadamente, á;catorce palmos seis dozavos Y
dos tercios de la catalana.

Véase la equivalencia en centlmetros que hell1.OlI dado al hablar de las Ordlnacio1l8 de
Sanctacilla en lus páginas untcriores.
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un edificio vecino
dueño no 10 hace

JlIIl 1 ha '1'1 1 perjulli ado y 11e·
. 1 I r t, DE ImOLlD. CCEDE:s'DIS; libro 15,

ul l Olllp t tambiéu al usufructuario y á los
u \'it l' el pe rjui ·io.

1-1't 11 prallo su beredad, aunque cou el continuo
lo prl'lliu v cino , no puede ser d~mandado por
• ' oponi ntIo e :1 la tmn formación, ya pidien-
• fl 110 el' que, por la complanacióll que se

ti 'rra r uIt' tan rápido el curso de las aguas
fin . colilllluut (ley 3, Digesto DE AQUA ET

'in no se pueden construir edificios, ni
u 1 pri\l'o d 1 vi oto necesario para la trilla y ventila.

I r 110 (lt'Y última Oódigo DE SERVIT. ET AQUA).

1 lu '110 tI una 11cr dad debe permitir al de la contigua que
1 ruto qu d us árbol s hubipsen caído en la primera

ti dí'. inmediatos á la caída; debiendo indemnizarse
el '1 valor d los que hubiesen pastado, en dicbo plazo,
tI 'l primero (ley U Digesto DE PRlESCRIPTIS VERBIS,

lOi' 1>1"c to DE GLA.:s'. LEGENDA).

11 o P' ro. forlllar cercado junto á su vecino, plante lino, deberá
1'1 pI ntflUdolo spesos y á tres palmos de destt'e (cuatro y

U talRne ) rle la propiedad vecina '(Ordiuac. 29) y el dueí'io
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de é8ta deberá hacer lo propio si el primero le requiere para ello,
(Ordinac. 30).

Si alguno lo Íltere para cerrarse con su vecino, debe poner, Por
su parte, la mitad del suelo, no debiendo contribuir con otra COSll

hasta que quede igualmente cerrado. El requirente debe pagar, en
este caso, la mitucl de la cerca, no excediendo ésta de tres tapia8
(catorce palmos catalanes aproximadamente) en casas ó albergues y
de dos tapias (nueve palmos y un tercio) en huerto. (O¡'diul\.
cions 43,44, 22 Y 23 Y Recoglloverunt Procel'es, capítulo LXII).

NAVARRA

Cuando los árboles de un telTeno contiguo á otro ocuparen
con sus ramas parte del vecino, tomar{t el dueño de éste una sbgur
con mango de un codo y, poniéndose de rodillas con uno de los piés
en su propio terreno y el otl'O donde quiera, cortará del árbol cuanto
pueda alcanzar, repitiendo la operación todos los años.

Si el árbol tuviera fruto, podrá también sacudirlo COll una vara
y coger todo el que cayere en su heredad (ley 6, titulo X, capítu·
los Xy XI del Fuero).

VIZCAYA

Ningún roble ni castaílo puede plantarse, ni estar cerca de I¡.
heredad de otro que se labre, ~í menos de 12 brazas de distancia de
aquélla; los lloga,les á seis, y los manzanos, perales, nispereros, higue·
ras, duraznos y otros frutales menudos á braza y media. Los referi·
dos árboles deben cortarse si no guardan dichas distancias y lo pide
el peljudicado, salvo que estuviesen tanto tiemlJO plantados que lo
antecesores del rcclamante no lo hubieren pedido nunca y los qUII

los plantaron hubieren ya fallecido; en estos casos, el dueño de los
árboles tendrá la obligación de hacerlos limpiar al compás y medida
con cordel, dc los postes donde esté la heredad p~ljuclicada.Si
cayere un árbol sobre heredad de pan llevar, viña, manzanal, casa ó
huerta, con grave peljuicio de su dueño y escaso provecho del pro·
pietario del árbol, el Juez ordenar{t Sll corte ó limpia si tal fuere la
opinión de tres hombres buenos. En las inmediaciones de los edifi·
cios no se pueden plantal' árboles á menor distancia de 30 piés,
(Ley 5, título XXV del Fuero).



CAP(TULO 111

De la accesión

Idea general

J~l punto á dilucidar, (\n primer término, es si la accesión consti­
tu)" UD modo de adquirir.

E critores jurídicos de gran autoridad sostienen la afirmativa,
I rt\ quienes, tratándose de incOJ;lloración de cosas NULLIUS á nues­
tra propiedad, la accesión es un medio originario, y si aquéllas per­
t n ceo á otro, ya constituyan cosas mueules, ya inmuebles, que se

. rcgan de un fundo sin la voluntad del propietario y sí por obra
tI 1I\.l: aturaleza, la accesión constituye un modo de adquirir
I rivaLivo.

l'gún Ázcárate, la accesión llamada discreta ó sea la constitui­
¡(li pOI' el derecho del propietario á hacer suyo lo que el predio pro­
tIn 'c en forma de frutos, tanto naturales como industriales, no
Ul('r ce tal nombre, puesto que constituye la, realización del fin
ulltural de la propiedad. Añade Demolombe que mientras los frutos
110 se recojen, constituyen parte de la ti !lea, y después) al separarse,
('n \' z de haber accesión, hay discesión. Laurent también así lo
IlIti 'oua y al efecto dice: «Los frutos, antes de ser separados eran
lIIío y continuan siéndolo después, como consecuencia del Derecho
1\ propiedad, sentir éste contrario á lo prescrito en el artículo 546
11-1 '6digo de Napoleón y en el 343 del Oódigo italiano.

~lny contado es el tratadista que considera la a.ccesión discreta
tOlDO uno de los modos de adquirir, señalado por el Derecho roma­
no. ~TO Ilsí ocurre con la llamada continua, constituída por el dere,
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cho del propietario de la COfia á hacer suyo todo lo que á la misllIa
se incorpore natural ó artificialmente. Azcárate y Manresa la coue!
deran como tal modo adquisitivo, por cuanto entraña un fundameJl.
to jurirlic:.o: presupone una relación de derecho que antes no existía,
respecto de la cosa unida ó incorporada, de cuya relación son Pro.
dueto derechos.

Rizzi sostien~ que la accesión continua no es modo de adquirfr
la propiedad. SánclJez Román, después de decir que los jurisconsuJ,
tos romanos y el uso de las escuelas hicieron que se estudiara e8

materia en el tratado de los modos de adquirir el dominio, calificar¡.
do aquélla de modo natural originario SECUNDUM QUID, afirma qo
este concbpto no pasa de ser más artificial que natural en la cicue
más arbitraria é ingeniosa creación de la escolástica, que justifica
verdad. Navarro Amandi resuélvese francamente en contra de q
la accesión, ya discreta, ya continua, constituya modo de adquirir,
sostiene que es una extensión del derecho adquirido, una consecllea.
cia inmediata del dominio.

Suscribimos esta opinión porque la accesión continua no supon
en rigol', una reh:lCión de derecho; quien produce ésta es un acto
jurídico, la voluntad desenvolviéndose dentro de la ley; pero nun\ll
lo deternlÍna un fenómeno ajurídico, carente, en la esencia. y en
forma, de esa voluntad, bajo cuyo imperio y fueros se produce aqo
Ha relación.

El dueño de la cosa segregada ó incorporada á otra no tiene,
de lejos, el propósito de desprenderse de su dominio. ~Puede deci
en rigor de discurso, que existe transmisión, Ó, en términos w
absolutos, acto jurídicoY En modo alguno, y donde no hay cao
eficiente, que es la voluntad expresa, inferida por hechos ó presuntl,
no puede decirse, en puridad, que exista relación jurídica de las q
abraza el orden patrimonial, lo mismo en su aspecto de bienes q
en el de obligaciones.

Asi lo ha entendido el Legislador al no tratar de la accesión
el libro III del Código civil, regulador de los modos de adquirir
(bien que éstos también figuran regimentados en el libro IV, don
se desenvuelve lo relativo á la sucesión testada é intestada); an
al contrario, ha consagrado á la accesión el capítulo n, título JI,
libro II; éste bajo el epígrafe: "De los bienes, de la propiedad y
sus modificaciones», prescribiendo, en su artículo 533, que la proplt
dad de los bienes da derecho} por accesión, á todo lo que ellos pro<
ducen Ó se les une Ó incorpora natural ó u.rtificialmente, lo misDlO
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tI I título ~. ~T' UI, Partiua IIl. Si, pues, la
(Illé e8 la acc ión sino una extensión de la

I uu - tI' ver, r sulta científico en este punto.

Oe lB BCClZsión discrcztB

,C III prendidas en 1 artículo 2.· del Decreto-ley
d' 1 ü , tales como las producciones minerales
a la piedm silíceas, las pizarras, areniscos ó
un alto, tierras y pi drns calizas, el yeso, las

m l'J:~tI y ti rra arcillosas, etc., no son frutos, sino
11 perUci Ilacia. las cntrailas de la tierra cOllstitu·

i . lh -1 ¡mil, lo. cimentación uatural del fundo. Por esto,
1 dor, lHloptaudo un criterio ecléctico entre el sistema del
'mili 'ut del E tado en la totalidad del subsuelo y el rOIDa­

11 qu lrilHly6 la propiedad del mismo al dueiío de la finca, en
llUi 11 como l' ele 'íl antaiío, su derecho se extendía desde el cielo

t \ '1 iutll'ruo, y aún cuando prescindió de las doctrinas de Tul'­
JI IIlgtiu r· peto, que concedía la propiedad minera {¡, su des-

ulJlill r d -idió por la de Mirabeau. Esta es la que informa dicha
I i 1 iou p cial, pues, dirigida:\ conciliar el interés colectivo

n 1 p-r anal reconoce en ese dueBo del predio su facultad de
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aprovecharse, con aquella intervención administrativa, de laa subt
tancias antes spñaladas y otras a,nálogas, no porque tengan el CQli

ter ele frutos extra.ordinarios, sí que por constituir una natural pon
tración del dertlcho de propiedad sobre el fundo. >

Aparte esta digresión, es de significar que, en la práctica, Pije.
den presentarse dudas acerca de la distinción entre los frutos natQ
rales y los industriales; en los primeros, déhese Sll producción á la
fuerzas de la Naturaleza y, con éstas, al poder latente del terreno,
y en los segundos, á las energías del trabajo combinadas con aqu6­
llas. Sin que censuremos la redacción del artículo 355 del Oódigo,
provocador de mlaS dudas, pues el Legislador no podía descender,
casuismos, suscribimos el sentir de :Mamesa acerca. de que no hao!
falta clasificar los fflltos en naturales é industriales; bastaba Corno
prender á todos, sin distinción de clases, dentro de un léxico comÚII
tie frutos (EX IPSO CORPORA REI).

Los árboles no tienen la consideración de frutos (Sentencia 28
Junio 1866); éstos son producción de aquéllos, pero pueden serlo,
tratándose de la explotación de una industria como la de tala, en
cuyo caso constituyen frutos industriales, pues en su obtención
interviene la actividad humana aplicada para el cumplimiento del
fin económico.

A la sola fecundidad de la tierra y á la acción de los agente
naturales dé!.>ense los frutos de este nombre, sin contar con los de
procedencia animal, como las crías. Por la misma acción de la Natu·
raleza y de sus agentes, asociada al esfuerzo humano, se producen
los frutos industriales (EX IPSO CORPORE REI), y mediante nna rela·
cióil jurídica entre el propietario de la cosa y un tercero, se deven·
gan los frutos civiles (QUI NON NATURA SED JURE PRINCIPIANTun).

Ya que el propietario hace suyos los frutos, es de justicia que
veng'a obligado á abonar los gustos hechos por un tercero para. su
producción, recolección y conGervación, sin que el Oódigo distinga
en. si hubo ó no buena fé por parte del último; que al fin y á la pos·
tre, los gastos realizados por éste refluyen en beneficio del propie·
tario, bien que esta conclusión no puede tomarse siempre en absolu·
to; precisa relacionar este sentir con lo dispuesto en los artícu·
los 452 al 456, y por encerrar un principio general, se halla
subordinado {l las reglas específicas de los artículos 361 y 362,
según se declaró en Sentencia de 30 de Noviembre de 1900.

Si los gastos, á cnyo reembolso tiene derecho el tercer poseedor,
son de tal importe que superan al valor de los frutos recogidos por
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R GÓN

i6n 1 t1'lltlu' uo lo medios de
IJ( 'lu illcnn lo' frutos -H naturales,

'Í\'i1c, , ( ·ouguP -Tratado de consorcio conyu­
uo plll' 'ute , •.'e con id m frut~ aparente la

JI ngl1\:!: \n olí !L fuera de flor; esto es aplica-
'JT1 jaut s, plolino RRPERTORIUM. Y. I~RUC-

1 D _1 LI.' :u Y. PRUC1' s) en los áridos se
I 1 Iruto f'll hi rila y cn los lílluidos han de estar

t ,( J) ·1 , 1 ).
r rib ,) 1 Il\'lll 1}; l,-FI.'ALlDUS ARnoRlBus, libro III, qne

rr I 1 1 11 \ l1uI'» d un¡ Hnea sobre la cual se extiendan, pro-
l n,'o olllh. la 1'urnn de UD árbol plantado en otm, la mitad

I 1 fl uto qn In lamas produzcan, cuyo propietario puede
rl . Ordt·nn -\ .Fu 1'0 DE Aun. INOI'!'. que 01 árbol plantado en

n IU de do h 'redad S contiguas corresponde á. 108 dueños de
In ) 'iil Ú c¡ui U SI' anti 'ip ~ derribarlo. Esto no se refiere
ión ('unlíllnu,

CATALU~A

000 lo qu la cosa produce se llama fruto Y' pertenece al dueño
1 '1' eho de Recesión (lJey 2, Oódigo, DE FRUCTIn. ET LITIS
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EXPENSIS; ley 25 Digesto DE USURo ET FR,UC'l'IB.; leyes 9, 36, Y
51 § V Digesto, DE USUF. ET QUOD).

Los frutos son naturales, industriales ó civiles.
El propietario debe abonar los gastos hechos por un tercero para

la producción, recolección ó conservación de los frutos (ley 7 Diges_
to, DE SALUT. MAT.; 51 Digesto, DE FAM. EREIS; l.a Oódigo, DE
FRUCT. E'r LIT.; 36 § 5 Y 38 Digesto, DE HEREDrr. PE'l'.)

Son frutos naturales los que produce expontáneamente la tierra.
I¿Os fetos, las heces, la lana, el pelo y la leche de los animales, se
reputan también frutos naturales (ley 45 Digesto, DE USURIS ET
FRUO'J.'ID. y 6 Digesto, DE AOQ. RER. DOM.)

Los frutos industriales son los que se obtienen por medio del
cultivo ó de la industria (ley 45 Digesto, DE USURIS ET FRUOTIB.)

Son frutos civiles los alquileres de los predios urbanos ó rústicos,
los intereses, las pensiones y los réditos anuales (ley 36 Digesto,
DE USURIS y 29 Digesto, DE HERED. PE'!'IT.)

Para regular el valor de los frutos deben deducirse siempre los
gastos ocasionados con su producción, recolección ó conservación
(ley 5.a, título II, libro V del Digesto; ley l.a, título LI, libro VII,
Código; ley 36, §§ 55, Y 38 Digesto, DE HERED. PETIT., título III,
libro V). Es precisamente lo que prescribe el artículo 356 del
C6digo civil.

NAVARRA-ViZCAYA-BALEARES

La legislación del primero de estos terl'itorios es la romana, por'
su carácter supletorio en primer lugar y, de consiguiente, damos aquí
por reproducido lo que respecto (le la accesi6n discreta acabamos
de decir, según el 'Derecho catalán.

En cuanto {~ Vizca~ra y Bale~~res, no contiene su legislaci6n pre­
ceptos especiales en materia de accesi6n discreta y, por lo tanto es
aplicable en esas comarcas el Código civil y como éste, á su vez, es
trasunto del Derecho romano, tenemos por seguro, siguiendo el sen·
tir de Bonel, que sus prescripciones son de aplicación eh las referi·
das provincias ó comarcas aforadas.
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::lIu·

(O n cla es, descan8a en estos
t .hlt t' l'1 1'. áochez Román: 1.0 Qlle al dlleño

rl JI 11th la ' t 'o ióu ó aumento que ésta tonga,.
1 I ni i<Jo . tuiva del derecho de dominio 86 realiza"

n 1 I 111 di ol I axioma jurídico de que lo accesoris
p In oip 1, o ;;,0 (Jn e to último, aparte de las excepciones

11111(11 ola nando, unidas las cosas, no puede descomo
·1 ( lljunlo lJu ambas forman, sin perjudicar 6 destruir la

1111(11 tl 1I1gUIlft d ella8.
1. 1 l~olll1tulIJil'nto l' al no aparece ni la voluntad de un dueño

ulri I '1), incorporada {L la suya, ni la voluntad del'otro
1 tI pI' 0(1('1' de lo qne le pertenece, y claro está que la

I 11 110 r '\'iat -1 carácter de modo de adquirir, sino que CS, en
1 111 tI lllll1 -tell i6n del dominio. Lo difícil es qué se entiende por

1rlo 'ipnl y qué por Rccesoria; en esto no ha babido uniformidad
u 1 Ver eh asunto éste que trataremos al relacionar las legisla.

o 11 con el Migo civil.

I IIl. In'a9, siembras y plantaciones se presnmen heuhas
1 propietario y á su costa, mientras no se pruebe lo contrario.
pI' cripción contenida en el arto 359 del Código civil es a-pli.
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cable á todas las regiones de España y descansa en dos presuncio.
nes Jums TANTUM, {j, saber: que las obras, siembras y plantacio.
nes están hechas por el propieta.rio, por lo mismo que representan
formas que reviste la facultad dominical para obtener de la cosa su
utilidad ó servicio, y que lo verifica él {t su costa, por cuanto entl'l\
en su interés (QUID PRODEST). Demostrado que tales obras, siembras
y plantaciones, lejos de verificarlas el propietario, las ha ejecutado
un tercero, es cUjlndo entran en aplicación las reglas de la accesión.

DI! la edificación, plantación y siembra

ARAGÓN

Se adquiere el dominio del terreno en el cual se plantl1re la viña,
con tal que se cultive hasta que tenga tres hojas; esto se verifica á
los tres años, siempre que el prescribiente pruebe con testigos idó·
neos que el reclamante entraba y salía del pueblo durante ese
tiempo, sin que impidiera con testigos semejante trabajo (Fuero 4.·
DE PRESCRIPTIONIBUS, lib. 7.°).

Oonstruido un molino sobre el área ajena de otro molino des­
truído, sin que tal obra la impicla el propietario que entrase y sao
liese algunas veces en el pueblo, queda aquélla á beneficio del
edificador (Fuero 3.° DE PRESCRIPTIONIBUS, lib. 7."). La misma
prescripción es aplicable al que edifica sobre solar antiguo ajeno
desde el momento en que quedan levantadas sobre los cimientos las
paredes basta la altura de tres hiladas atapiadas formando portal
(Fuero 5.° de la cita. anterior); pero esto no peJ:iudica ú los menores
(Fueros 3.° y 4.°), quienes, según Franco Guillón, tienen derecho al
valor del solar.

Fuera de lo prescrito anteriormente, rigen en materia de edifica·
ción 1M disposiciones del Oódigo, porque, según la Observancia 1."

DE EQUO YULNER.ATO, lib. 1.0, no puede darse al Fuero interpreta·
ción extensiva.

CATALUt'JA

Lo sembrado en campo ajeno con grano propio ó en campo pro­
pio con grano ajeno pertenece al dueño de aquél. En el primer caso,
el que hubie.re sembrado con buena fe recobrará el valor del grano
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no la permite ninguna leg'islaci6n de carácter excepcional; á sus tér.
minos concretos debe acudirse, sin hacerlos extensivos á casos y
cosas no prescritos por ella; para eso está el Derecho suplet-orio,
reconocido como propio de los territorios aforados que, en Cataluña
y en segundo grado, es el romano, único que, en este respecto, suple
al Usatge, ante lo ordenado por el arto 12 del Código, supliendo éste
las deficiencias de aquél.

Se dirá que no se trata de suplir la omisión del Usatge, sino de
aplica,do por analogía; pero esta operación tiende á dar á sus pre8.
cripciones mayor alcance del que permite su -tenor, constituyendo
una interpretación que solo cabría hacer si no hubiesen reglas juri.
(licas de suplencia.

NAVARRA

No tiene este territorio legislación propia en la materia que nos
ocupa" debiendo acudirse al Derecho romano y, en defecto, al C6digo
civil, que son allí supletorios de primero y segundo grado respecti·
vamente; y como del primero de l~stos nos hemos ocupado rel'l.rién·
donos á Cataluña, damos por reproducido lo antes dicho.

VIZCAYA

Las leyes l.a y 2.a del tito 15 del Fuero, más que á la plantación,
tienden á regular una especie de comunidad de bienes y aprovecha·
miento de los á.rboles plantados por un porcionero. Prescribe la.
ley 3.& el modo como ha de partirse la manzana entre el plantador y
el dueílo de la heredad, percibiendo aquél la mitad de la ganancia,
si labrara, cavara el campo, criase y estercolase el arbolado, resul­
tando de esto una aparcería. Pero lo que tiene relieve es lo pres­
crito en la ley 4.'" de clicho título, dispositiva de que: «:Ninguno sel'
osado de plantar en tierra ni heredad ajena árbol ni fruto aIgun-o,
así como nocedo, castaño ó fresno, ú otro á.rbol sin licencia del due­
ño de la tal heredad, so pena de forzador 6 que pierda todo lo que
así plantare, ó quede para el dueño del suelo 6 heredad, sin parte
del plantador, con que las leyes que desuso hablan sobre y en razón
de la planta de manzanos queden en su fuerza y vigor». Oonstitllye
esto una verdadera accf:\sión, sin distinción entre plantador de buena
ó de ma,la fé; el dueño del terreno hace suyo lo planta.do.
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\1' milI 1\ too PUlliéutlolos l'etirar sin tal menoscabo, ni
l' 7.' 111 plantación tieue derecho {t hacerlo, porque la mala



fe de aquel dueño no puede autorizar la pérd,ida de una propiedad.
No pudiendo verificarse tal retiración, y por respeto á lo que hemOl
llamado derecho de la finca, á ésta ceden los materiales y arbolado.
pero aquel dueño, que de mala fe se condujo, no solo vendrá obligado
á abonar el valor de tales cosas á su propietario, si que á indemnj.
zltrle de daños y perjuicios. Esto último es sumamente lato, paréce.
nos más práctica la ley 38, tít. 28 Parto 3.a.} que imponía á ese dueBa
del terreno la obligación de satisfacer al propietario el precio dobla.
do de los materiales de la obra.

Ll;\, buena fe se presume (sent. de 5 de Junio de 1894). Puede
tener esa buena fe el dueño, cuando empieza la plantación 6 la obra,
y, durante ella, averiguarse y constarle que los materiales no Son
suyos, ~Qué hacer en este caso~ Lo justo, á nnestro ver, es qUe
satisfag-a el valor de los materiales empleados hasta 01 instante en
que terminó su buena fe, y respecto de los materiales 6 árboles colo­
cados después, abone, no solo ·sn valor, sino la indemnización de
daños y perjnicios.

Debe estimarse como valor de los materiales el que éstos tuvie­
sen al ser utilizados, no cl que resulta después de hecha la obra; asi
mm piedra tosca sacada de la cantera no tiene 01 valor del sillar
labrado.

La inuemnización de daños y perjuicios ha do ser de los que
seau reales y positivos, por verdadera privación de ganancia on el
orden regular de las cosas, liO consintiendo que sea, en modo alguno,
injnsta explotación al amparo del Derecho.

~Püede el dueño dd terreno seguir utilizando los materiales
ajenos, no obstante la oposición que el dueño de los mismos haga'
En manera alguna porque no unidos permanentemente al fundo,
continúan teniendo su condiCión de muebles, de cuya propiedad no
se le puede privar, aún cuando se le ofrezca pagarlos; otra cosa sería
si estuviesen incurporados al terreno, formando parte del inmueble,
medie ó no buena fe por parte del eelificador ó plantltdor, sin perjui·
cio de satisfacer el valor ele los matcriales y la indemnización de
daños y perjuicios y de la responsabilidad penal en que hubiere in·
cnrrido por el delito de hurto ó ele daños.

Destruida la obra ó arrancada la plantación, creemos quo el
dueño de los materiales puede recobrarlos, no solamente porque'
esto autoriza el arto 360, sino por la razón de que tales materiales
recobran la condición de muebles: por la demolición (l arranque ha
cesado ip80 facto la accesión. Este 'sentir se separa del parecer de
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y como la buena fe se presume, no tiene derecho el propietario
del terreno á que se derribe la obra levantada en el mismo, como 8

declaró en santo de 5 de Junio de 1894, siendo también de citar I
de 12 de Diciembre de 1908, de que el derecho de opción establecido
por el arto 361 del Oódigo, en favor del dueño, no puede entenderse
limitado por causa de haberse prolongado una pared medianera que
ocupab~ solo parte del suelo del recurrente.

La fórmula establecida en dicho arto 361 es soberanamente justa
y tiende á evitar, con ese derecho de elección del dueño, nna comu.
nidad entre éste y el construdor, edificador ó plantador; debiendo
significarse que esa prescripción refiérese al caso en que ya se
hubiese edificado ó plantado, ante cuyo hecho consumado, la le
provee de medios conciliadores de los intereses creados; de modo
que si el dueño del terreno, al ver depositar en él los materiales 6
las plantas, los hiciere retirar, no se le puede negar este derecho
porque otra cosa sería obligarle á comprar lo que no quiere. El pago
de la renta por el que siembra en terreno ajeno es también equita
tivo, porque al capital tierra se le ha ~e dar el interés que le correa
ponda.

Claro está que si con la edificación, plantación ó siembra se hao
causado dañ,)s al dueño del terreno, es muy justo que se le inderoni
cen, rebajándolos de lo que tenga que satisfacer al que hubiese edi.
ficado, plantarlo ó sembrado; pero esa indemnización de daños cabe
si este último ha obrado mediando culpa ó negligencia, por ser
aplicable al caso lo dispuesto en el arto 1.902.

De acuerdo con Sánchez Román y Manresa creemos que lo dis­
puesto en el arto 361 no es aplicable cuando el que construya, siem
bra ó plante sea un condueño, pues las cuestiones que sobre esto 88

susciten deben resolverse por los pactos y, en defecto, por las regllll
del condominio; como tampoco es aplicable cuando aquél sea enA·
teuta, arrendatario ó usufructuario del terreno de que se trate, por
no concurrir la nota de extraño al derecho de goce de la finca de la
que t,iene posesión jurídica fundada en un titulo y, de consiguiente,
tales cuestiones deben resolverse VOl' las reglas generales aplicabl
al arrendamiento, enfiteusis y usufructo.

El qne edifica, planta ó siembra de mala fe en terreno ajeno,
pierde lo edificado, plantado ó sembrado, sin derecho á indemniza
ción. Así lo prescribe el arto 362 del Código que no solo tiene por
precesJentes las leyes4~ y 43, tít. 28, Parto 3.", sí que el párrafo 30,
tít. 1.0, lib. 2.° de la IU5tituta y se relaciona con el Usatge SI QUII
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tera, corresponden al edificador ó plantador, puesto qne se le obliga
á retir&irlos, con lo cual demuestra aquél que no quiere hacer snyO
lo accesorio. La ley no le da dos derechos á la vez si opta por la de.
molición, y esto resultaría si se hiciera suyo lo que el constructor ó
plantador derriba ó arranca y retira.

Si los materiales, plantas ó semillas pertenecen á un tercero qll

no ha procedido de mala fe, el dueño del terreno deberá responder
ele su valor, subsidiariamente, en el caso de que el que los empleó no
tenga bienes con qué pagar. Así lo prescribe, en su primera parte
el arto 365, informado en la equidad y sin precedentes en nuestro
Derecho. El tercero no ha de sufrir peJjuicio, debiendo pagarle quien
se apoderó de los materiales; solamente cuando éste carezca de res­
ponsabilidad, babrá de satisfacerlos el dueño del terreno, porque
nadie debe enriquecerse con peljuicio de otro. Ese dueño tiene tamo
bién el derecho de elección de que hemos hablado, consistente en ha­
cer suyos los materiales, pagando al tercero, si el constructor careC6
de bienes, ó en exigir la demolición de la obra, ó que se arranque la
plantación y siembra; en estos casos no tiene obligación de verificar
semejante pago, por cuanto renuncia á los derechos de la accesión.

Como la ley se refiere á cuando se haya hecho la edificación,
plantación ó siembra, entendemos que, no habiéndose ejecutado
estos trabajos, el dueilo de los materiales puede retirarlos del predio
donde estén depositados.

El que edificó de mala fe viene obligado á rep:;trar el daño cau­
sado, tanto al dueño de los ma eriales como al del terreno, cuando
hubiese habiela culpa ó negligencia por su l)arte, conforme á lo die·
puesto en el arto 1.902, en relación con el 362 elel Código.

Habiendo buena fe por parte del dueño del terreno y del de 1
materiales, y mala fe en el que edificó, sembró ó plantó, puede el
primero quedarse con aquellos Ú obligae al que hizo la construcción
etcétera, á que derribe la obra y arranque la plantación ó siembra¡
éste debe satisfacer el valor de los materiales, y solo en el caso d
resultar insolvente, llecha excusión de sus bienes, los pagará el
dueño del terreno.

Cuando baya habido mala fe, 110 solo por parte del que edifica,
siembra ó planta en terreno ajeno, sino también por parte del dueño
de éste, los derechos de uno y otro serán los mismos que tendrían I
hubiesen procedido ambos de buena fe. Se entiende haber mala Ce
1)01' parte del dueño, siempre que el hecho no se haya ejecutado'
su vista, ciencia y paciencia,'Bin oponerse.

..
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por prescripción de aquel cuerpo legal y que obliga en todas la.
regiones de España, por ser posterior á la fecha en que los terri­
torios aforados perdieron, por. decretos de reyes y por leyell d
Oortes, su facultad legislativa.

Esto último nos lleva á consignar la afirmación de que lo relativo
al aluvión, fuerza delrfo, mutación de cauce y formación de isla,
objeto abora de este estudio, rígese) al presente, por la ley de
Aguas y la de Puertos de 1880, en lo que el Oódigo no prescribe,
y claro que la legislación foral, tanto la de régimen directo, como
la de supletorio de carácter exótico, no está en vigencia, menos eJl
aquello que no baya sido modificado.

Para que tenga lugar el aluvión requiérese que el terreno en qUe
el acrecentamiento se verifique sea un fundo situado á lo largo de
la ribera del río y que el acrecentamiento resulte sucesiva y paula
tinamente de la corriente de las aguas; así se deduce examinando
dicho arto 366. De consiguiente, si el predio ribereño ha dejado de
serlo por atravesarlo un camino, carretera, ferrocarril, etc., no cabe
que el propietario del fundo al cual se incorpora, pueda considerarse
dueño de tal acrecentamiento, por lo mismo que carece de derecho en
esas vías de servicio público, y añadirnos que la carga ue la servi.
dumbre de paso, debida por los predios ribereños en beneficio de la
navegación, flotación, pesca y salvamento, no anula ese derecho de
accesión, porque tales servidumbres, establecidas para un servicio de
earácter general y fundadas en la ley, presuponen, en el dueño del
fundo, la propiedad de la faja de terreno sob~e que se hallan esta­
blecidas, de la cual no se desprende.

Si el aluvión surge de repente ó se manifiesta de pronto, después
de haberse formado debajo del agua, no pierde tal carácter por igno­
rarse á qué predios pertenecfln los terrenos lentamente disgregados,
debiendo corresponder, según el espíritu que informa el arto 366, al
predio del dueño ribereño que los haya recibido, accesión que tamo
bién se extiende á las obras de defensa construídas en las heredades
confinantes, si paulatinamente y por efecto de la corriente de lal
aguas se han ido desprendiendo los materiales de aquélla, porque el
arto 366 habla, en general, de heredades, sin distinguir entre tierraa,
ni. materiales, á base siempre de que el acrecentamiento sea paula·
tino por efecto de la corriente de las aguas.

Si el Estado quiere privar de los beneficios del aluvión á al
dueño, puede hacerlo, expropiándolo, por causa de utilidad pública,
previa la debida indemnización.
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que, reconociendo esa forma de accesión, dió derecho al dueiio d
terreno sobre cuanto se le aumentara por la fuerza del río, en el
de que el propietario de la porción disgregada no la reclamase an
de que los árboles arraigasen en el predio á que se babían Que
nado. .

El Oódigo no fija tiempo para reclamar la porción segregada,
podía fijarlo, porque, en puridad, la avulsión no es una accesión
presente, como lo fué en el Derecho antiguo, toda vez que el dueilo
aquélla conserva su propiedad; claro está que puede perderla, colllt
se pierden todos los derechos reales por la prescripción.

El Legislador, ni ha seguido la corriente romanista que establ
tal forma de accesión, reservando al propietario de la porcióu die­
gregada el derecho ele reclamarla mientras los árboles no hubias
cebado raíces, ni aceptado el eclecticismo de los Oódigos ele Napole6a
é italiano, que señalan á ese duefio el plazo de un año para reiviJI.
dicar la parte de su heredad desprendida. Conservándola ésta 81
propietario, puede utilizar los interdictos de retener y de recobrar
contra el que le perturbe ó despoje de su posesión, así como la
acción reivindicatoria.

Si en la porción segregada figuran árboles, también conserva 811

propiedad el dueño, por cuanto forman parte del inmueble, sin per
juicio elel derecho que asiste al de la finca á que se haya unido la
l)Orción conocida de terreno, para cortar las raíces que se introdu&
can en su suelo y obligar á que se corten las ramas que caigan en Sil

propiedad, conforme á lo dispuesto en el arto 592.
Los árboles arrancados y transportados por la corriente de lae

aguas pertenecen al propietario del terreno á donde vayan á parar
si no lo reclaman dentro ele un mes los antiguos dueños. Si éstos 101
reclamaren deberán abonar los gastos ocasionados en recogerlos 6
ponerlos en lugar seguro. Esto, que se halla prescrito en el art.369
del Código, tomado del arto 50 de la ley de Aguas, más que accesión
entraña una forma de adquirir la propiedad por prescripción, porque
reclamando el dueño los árboles arrancados y transportados, debeD
serIe entregados, si los pide dentro del mes; pasado este plazo pierde
el derecho, plazo qne se desvía del señalado por el Código para la
prescripción ele las cosas muebles. Pero ya que tiene derecho á que
le sean entregados los árboles, no á sacarlos de la propiedad donde
se hallen, pues nadie puede tomarse la justicia por su mano, debe
satisfacer los gastos ocasionados en recojerlos Ó ponerlos en lugar
seguro, puesto que refluyen en su utilidad. Ese derecho de reclamar
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torcer el curso natural de las aguas, lo cual no impide que detlenda.n
su propiedad, de la manera que les sea permitida, porque I!ino
inferirían dafio, á menos que obtengan la autorización correapon.
cliente del Ministerio de Fomento Ó de autoridad competente, previo
el oportuno expediente.

Lo arriba dicho refiérese, en general, á la apertura de caucel! de
los ríos. El arto 372, contrayéndose á, ríos navegables y flotable8
prescribe que, variando naturalmente de dirección, el cauce abierto
en heredad privada entrará en el dominio público, y que el dueño de
esa heredad lo recobrará, siempre que las aguas vuelvan á dejarlo
en seco, ya naturalmente, ya por trabajos legalmente autorizados al
efecto. Esta prescripción tiene sus precedentes en la ley 14, tít. 4.',
lih. 3.° del Fuero Real; 31.''' tít. 28, Parto 3.a, y arto 42 de la ley de
Aguas.

Leyendo en el arto 372 parece que unicamente entran en el domi.
nio público el cauce del río navegable y flotable, pero no los que
tengan otro carácter. Esto no puede.tomarse en este sentido, toda
vez que el arto 34 de la ley de Aguas no hace semejante distinción:
cualquiera que sea el río, su lecho ó álveo es de dominio público.

Combinando lo displlesto en los arts. 370 y 372, entendemos que
el primero se refiere á toda clase de ríos cuyo cauce, por ignorar
á qué propiedad corresponde, cuya circunstancia hace que sea de
dominio público, adquieren por accesión los dueños de los terrenos
1'ibereños, en tanto que el arto 372 se refiere al río navegable y
flotable cuando, variando naturalmente de dirección, abre pauce en
heredad privada. Oomo quiera que se conoce el dueño del terreno
ihvadido por la corriente, éste debe hacerlo suyo al quedar en seco
el cauce, ya por obra de la Naturaleza, ya por trabajos autorizados
al efecto. De manera que el arto 370 refiérese á una forma de acce·
sión, en tanto que el 370 expresa una forma de restitución.

Aun cuando el río no sea naveg'able ni flotable, si en vez de
abandonar su cauce primitivo, abre otro 'en propiedad privada,
entendemos que es aplicable el arto 372, por cuanto no se trata de
accesión, sino de que el dueño del terreno que quedó en seco por
retirarse 'las aguas recobre lo qne es muy suyo, pnes ya sufrió blls·
t,ante perjuicio con verse privado de la posesión de parte de su
finca, sin que los dueños de los predios ribereños l)uedan conflide·
rarse la,stimados en SU¡;¡ derechos.
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~. tit. 1.0 lib. 2." de la Illstituta, ley

l>1¡¡:l'illlto, 1 ':'!'j'. tit. 28 de la. Partida 3.
n

y el

1110 que, según el :Fuero 1,0,

Jllri 'i n do la isla 6 soto qut' por
) '\ t -DC ' 1 p\1 blo por cuyo lado

D u p()110, i hien est pueblo 6 seIlor
r -) rlU U l' tado.

11 dI) tit. 3.· lib. 6." el I Fuero de Na.-
I I 'rrNlO l-n qu El formó la. isla no pierde su

i 011 -1 ti ·mpo qu dase en seco el nuevo cauce
'1 llU Ilt1di~ pasar por él una gallina con SU8

du ·no ti -1 t neno convertido en isla puede volver
) río \ I antigllo cauce si quiere y tiene medios

e r -h r d! rt. 373 no son las que se forman en
• Ilot \UICB, }Jorque éstas pertenecen al Estado

.¡ It d -1 n. 71, tomo también le pertenecen las que
tu r ! dYI\' ut· lÍ l!ls costas de España, como prescribe
tO\Il d del 3,0 de la ley de Puertos de 7 de Mayo de 1880.
pli I qll pertenezcan las istas, formadas por sedimenta­
di') o d lu márgenes ú orillas más cercanas á las

milimas,] rqu d 6US predios se habrá arrast.rado el terreno; solo
t n cllllledio del do procede dividir longitudinalmente el

qué\la p r mitad, entre los propietarios de ambas márge­
1 1 1 1 di t!\!l de una margen más que de otra, esto es, si no

p ·1 lUl -ut n 1 centro del rfo, lo cual raras veces podrá,
oc1ur'Z"1r, p r U c rá por completo al dueño de la margen más cer­

I du ilo de e a isla es ribereilo respecu> de las que 8e formen



y concurrirá con los demás fronterizos á lns ot.rns accesiones, cu~'u

derecho, si bien explicitamente no lo declara, el Oódigo, es de supo­
ner, dado el espíritu que lo ~nforma.

Ouando se divide en brazos la corriente del río, dejando aislada á
una heredad ó á parte de ella, el dueño de la misma conserva su pro­
piedad. Igualmente la conserva si queda separada oe la heredad, POr
la corriente, una porción de terreno. Así lo prescribe el art. 354, el
cua,l, tomado del 45 de la ley de Agua,s, con precedentes en la ley
7."', § 4.°, tít. 1.", lib. 41 del Digesto y ley 28, tít. 28 Parto 3.a, lejos
de referirse á la accesión, reconoce el derecho de propiedad del
dueño á la heredad aislada ó á la porción de terreno que queda en el
río por dividirse en brazos su corriente. Oreemos que ese artículo
del Oódigo es aplicable cualquiera que sea la clase de río, por más
que, si es navegable ó flotable, puede el Estado expropiar ese
terreno particular, por exigirlo los intereses generales de la nave.
gación y flotación.
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De la accesión resplZcto de los bienes mUlZbllZS

Tres especies comprende es'ta accesión industrial: La adjunción
Ó conjnnción; 2.0. mezcla, comixtión ó confusión y 3.0. especificación.

El Derecho romano y la ley de Partidas fueron en esta materia
casuistas; no se ajustaron á un criterio científico, y como aquél rige
en Oataluña y Navarra con carácter supletorio, resultará bastante
complejo nuestro traba¡jo, al relacionar aquella legislación con el
Oódigo civil.

Los Fueros de Aragón no mencionan esta accesión, y ante BU

silencio, debe acudirse al Derecho común. Lo propio decimos respec­
to de Vizcaya y Baleares.

Prescribe el § 26 DE RER. DIVIS. de la Instit.; la ley 26, § V Dig.
DE ADQUIR. RER. DOM.; y la ley 26 § 2,0 DE RER. VINDICAT., que,
cuando dos cosas pertenecientes á distintos dueños han sido unidas
para formar un todo, quedando, no obstante, separables, de suerte
que la una pueda subsistir sin la otra, el todo pertenecerá al dueño
de la cosa que constituye .la parte principal. El de la accesoria po·
drá reclamarla después de hecha la separación (ley 7.a, § 1.0 AD
EXHIBEN., ley 23, §§ 4,0 Y 5,0 del Digesto, DE R,ER. VINDIC.A1'.) menos
en estos dos casos: cuando él mismo verificó la unión y con mala
fe (Instit. §§ 26 Y 30. DE RER. DIVIS.), y cuando la unión se hubiese
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cosa unidas,
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'llul gil'a esta clase de accesión
101' cosa principal, cuando no

. h in piraflo 0\1 la cloc·
'1\ \llllc la (. a unidas puedan

r' P' livo tienen derecho á,

porqu (' Iltra la oluntad no
t I qUl' pu dan di ociarse las cosas;

" (1 In Il ('o 'll unida p ra el uso, em·
1I11l('lIo má pI' ciosa que la

11 I plllllal1 epararse, el dueño
('il)", n\1lHIIIl' ufra algún c1etri·

,1 \0

I nlit'IHl
o 1\ nnicla,.

'ho romano lIahi 1)(10 mala fe por parte del dueño
rln 110 pll clt' • te reclamar la separación, como
i 'irl. i hllllil'.'e llcg'llllo á, la soldadura de las cosas

lulo (110110 (,1 (lu ño de la cosa accesoria, en el su pues·
ohra 11) 111' hu 'JI(I r, no l)Odrl'i. ser obligado á devol·

11 u r illo IIti .. f'I' 'ho del yalor de aquélla y de los gas-
1111 11 (h ~:!:! l,0 d 1 Digesto, DE RE!. VINDICAT.)

n 1]11 ,1 DI'I'I, 'ho lomano como el Oódigo, reconocen
110 l' '11' :1 lo prillcipal. ¿q,ué se etitiende pOI' cosa aece·

u I l' ]lrillcipa1. A ( 'to contestan las leyes 20, §§ 2.° Y 5.°
I:! Digl In DE AUl{O ARQ, que, de dos cosas unidas,

'1" Iln que 110 pu '<la e.'i tit, in la otra, ó la qne sirve
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unicamente para. su adorno 6 complemento. No sabieudo cuál <le
ellas puede considerarse como adorno ó complemento, será reputada
por principal la qlle sea de más valor y si son iguales los valores
la de mayor volumen (ley 27, § 2.° Digesto, DE AOQ. RER. DOM.) •

El arto 376 y el § 1." del 3'77 del Código helin seguido lo prescri.
to por el Derecho romano y las Partidas, omitiendo que se reputa
eosa accesoria aquella que no puede existir sin la principal; pero
aquél ha añadido, en tributo á. la cultura y para estimular SQ

favores, reconociendo 1<'8 flleros de las artes liberales y las prerroga
tivas del pensamiento, que en la pintura y escultura, en los escritos,
impresos, grabados y litografías, se considerará accesoria la tabla, el
metal, la piedra, el lienzo, el papel ó el pergamino, cosa que no
prescribió aquel Derecho del Pueblo·Rey, ni su trasunto el Oódigo
alfonsino, pues, según la Instituta, §§ 35 Y 36 DE RER. DIVIS., lo
que se escribe en papel ajeno cede al dneño de éste, rigiendo 10 re.
lativo á la edificación, respecto á la buena fe. La pintura, dibujo 6
escultura, mediando esa buena fe, son propiedad del que las hizo en
tabla ó madera ajena, cuyo dueño puede reclamar el valor.

Aparte esa excepción. tanto por la le/{islación romana como por
el Oódigo civil, la cosa que sirve de adorno ó para uso· 6 c>mbelleci.
miento de la principalllámase accesoria; si esta regll1 no sirviese
para resolver la duda, se reputará principal el objeto de más valor
(claro que para determinar esto, A POSTERIORI, deben tenerse en
cuenta los elementos econ6micos y no razones de afección ú otras
análogas), y entre dos objetos de igual valor 6 precio, el de ma·
yor volumen. Y si fuesen de igual volumen, ¿qué criterio debe
seguirse7 El Código, al igual que el Derecho romano, lo calla, YCOIDO

quiera que se trata de un punto de apreciación, á los Tribunale
incumbe decidirlo, recibida la. prueba pericial y teniendo en cuenta
la entidad de las cosas y su respectiva utilidad.

Según el arto 778, cuando la cosa unida para el uso, embelleci·
miento ó perfecci6n de otra es mucho mas preciosa que la cosa prin·
cipal, por ejemplo, uu brillante engarzado en cualquier metal foro
mando una joya, el dueño de aquélla puede exigir su separacióD,
aunque sufra algún detrimento la otra á que se incorporó; pero osto
es en el supuesto de que haya habido buena fe por su parte. Esta
prescripción no la vemos en el Derecho romano, pues ha.biendo
soldadura, el dueño de la cosa accesoria, que en ese caso es el bri·
llante, solo podla reclamar el:valur de la misma, y poseyendo él el
todo, 6 sea. la alhaja, su del'echo consistía en no ser obligado á



(·jf)n ,1l' P rjuicios (art. 380) cousiste en la en­
igual n especie, valor y en todas SllS cir­

mat 'ria cOlpl ada, 6 bien en el precio de ésta,
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a responsabilidad le cuadre el nombre de per-
illO t ca o la circunscribe el Oódigo; mejor hubíe.

rito la el qujvalellcja, puesto que lo que se entre.
I i II i\'o Ih la '0 a rl que rué privado su dueño; éste tiene

11 d 1 c('ión á que refiere el art. 380, donde apa.rece



la disyuntiva «ó" determinando qué es lo que puede exigir por vía
de indemnización.

Si el dueño de la, cosa acc('soria consigue recobrarla, falta, el
supuesto de la, indemnizacióu y, de consiguiente, creemos qUe no
puede.Rcojerse á lo dispuesto en el arto 380.

so DERECHO P'ORAL ESPAÑOL

Confusión V comixtión

Consisten la primera, en la mezcla de líquidos; IR segunda, en la
de áridos ó sólidos; á aquélla le corresponde el verdadero nombre
de confusión y á la, última el de comixtión.

Esa mezcla puede haberse hecho por casualidad, por la voluntad
de los dueños de las cosas, ó por la de uno solo, y seg'ún que ha: J

obrado con buena ó con mala fe, así son las reglas reguladoras de la
accesión.

Si por voluntad de sus dueños se mezclan dos cosas de igual ó
de diferente especie, ó si la mezcla se verifica por casualidad, yen
este último caso las cosas no son. separables sin detrimento, cada
propietario adquirirá un derecho proporciona,l á la parte que le
corresponda, atendido el valor de las cosas mezcladas ó confundidas.
Así lo prescribe el arto 381 del Código, de conformidad á lo ordenado
en los párrafos 27 y 28 DE RER. DIVIS. de la Instituta, tít. 1, lib 2.
Y en la ley 3.a § 2.° Digesto, DE REI. VINDICAT.

Mediando esa voluntad de los dos dueños en la mezcla, no puad
decirse, propiamente, que existe accesión, si que un convenio d
partes, y lo equitativo es que cada uno de aquellos adquiera un de·
recho proporcional tí lo que le corresponda, atendido el valor de lo
m~zclado ó confundido; esto, sin perjuicio de los pactos que se hubie·
sen establecido, pues, de haberlos, á ellos en primer lugar deben ajus·
tarse, interviniendo la ley solo con carácter supletorio de tal
convenio.

Cuando la confusión se hace lo mismo en áridos que en líquidos.
por casualidad, y en el supuesto (le que las cosas no puedan sepa·
ral'se sin detrimento, existe verdadera accesión, de la cual también
se ocupó la Instituta en 8US p{trrafos 2'7 y 28 citados, lo mismo que
lo hace el Código, concediendo á los dueños de las cosas su referida
parte proporcional.

Igual prescripción rige en el caso de que, por voluntad de un
iiolo cluell.o, se mezclen ó confundan dos cosas de igual ó diferente
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1 • fll' nneva especie, hará suya la obra, indemnizando

I ) matf ria al duefio de ésta. (Apartado 1.0 del arto 380
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trabajo. ¿Ouál de estos dos factores económicos que concurren á
llroducción de la riqueza es el más importantet Y á esto los defe
res del capital se pronuncian en favor de lo que llamaríamos
derechos de la materia, como lo hicieron los sabinianos, haciende
que el dueño de ésta se beneficiara oon el trabajo, del que ha,­
formado una obra de nueva especie; y es que consideraron la e8
cificación como una de las formas de la accesión, teniendo á la -.
teria como cosa principal y al trabajo como factor accesorio. No
lo creyeron los proculeyanos; vieron en la especificaci6n una. d
tl'ucci6n de la materia para formar un objeto nuevo, mediante
trabajo y claro que al especificante le concedieron la propiedad
aquélla por derecho de ocupaci6n.

Indiscutiblemente que la rivalidad, honesta y fecunda para
Derecho, entre dichas dos doctrinas di6 margen á una tercera, p
vista de f6rmulas conciliadoras, que es la seguida por Justiniano
llevada á la ley 33, tít. 28 de la Parto 3." Según ella, se conceptua
propietario al especificante, al que puso el trabajo en la formaciÓl
del objeto, cuando 1:1 cosa no puede recobrar su primitiva form
pudiéndola recobrar, al dueño de la materia pertenecía ésta.
, El 06digo civil no ha desatendido, como· uno de los principi

reguladores de esta accesión, la buena fe del especificante; si
esta manera ha procedido, hace suya la obra, pero indemnizando d
valor de la materia al dueño de ésta; siendo más preciosa la llat
ria que la obra, el dueño ele la misma puede, á su elecci6n, queda
con la nue,:a especie, previa indemnizaci6n del trabajo de la miSIDI
al autor, 6 pedir indemnización de la materia.

Como se ve, el 06digo, siguiendo lo dispuesto en su arto 37
considera como supuesto derivativo de derechos el carácter de p
ciosidad de la cosa, pues siendo más preciosa la materia que la oh
el dueño de aquélla tiene ese derecho de elecci6n, á base de que
especificante haya obrado de buena fe, criterio que no vemos en
Derecho romano.

Interviniendo mala fe por parte del especificante, y puesto qn
se entiende hecha su renuucia al trabajo, el dueño de la: mate
tiene dos derechos, á su elecci6n: uno, el de quedarse con la ob
sin pagar nada al autor; otro, el de que éste le indemnice del val
de la materia y los peljuicios que se le hayan seguido; pero, el
qne, en este último caso, el especifica·nte hará suyo el objeto,
ser máxima jlU'Ídica que nadie debe eul'iquecerAo con pel~ui

de otro.
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lJilidad en sus derechos, les corresponden las facultades de U

goce, disposición y reivindicacióu} integrantes del dominio.
Oomo acabamos de decir, los elementos del condominio son:

persona, cosa, y nexo jurídico; la primem no el'! la persona jurídi
como dice Savigny y prescribe el Oódigo holandés, porque, si
fuera, ella sola percibiría las utilidades de la propiedad y no l
individuos, sino los condueños, cuya personalidad, lejos de desapa.
1'ece1', es respetada por la ley; cosa ó der('cho indiviso, porque
estuviera dividlllo materialmente entro los porcioneros, cada UIlO

éstos tendl'Ía exclusivamente la propiedad de su parte, y nexo jur(.
dico que une á esos comuneros con igualdad absoluta de derech
siquiera en proporción varia, como tiene declarado el Tribunal 81
premo en sentencia de 3 de Abril de 1909.

La comunidad de bienes apenas si tiene precedentes. El Derecho
romano reguló el caso del legado del esclavo h.8Cho á dos ó más p
sonas; dispuso que el condómino no pudiera edificar sobre el suelo
común sin consentimiento de los demás partícipes, y le facult4
para enajenar su parte proporcional en la cosa sin necesidad de ,
consentimielüo; introdujo la acción mixta llamada COMtTNI nIVI
DUNDO, dirigida á la división de la cosa. común por causa de heren­
cia, pero no por virtud de contrato; acción ejercitable en tod
tiempo, á no ser qu~ hubiera pacto expreso de no dividir aquélla
que se consideraba válido en el supuesto de señalar cierto tiempo
para la permanencia de la proindivisión.

El Fuero Juzgo ocupose de la comunidad de pastos, de la re(¡
rente á la sociedad conyugal y de la existente entre godos y rom.
nos, relativa á heredades, reglamentando también la propiedad co­
munal en cosas públicas.

El Fuero Real, en sus leyes 1." y siguientes, tito 11.·, libro
2.·, y 2.'" Y 5."', tít. 4.°, lib. 3.°, estableció, respectivamente, regl
para la división de la cosa común, virtualidad de la servidumbre d
mnro divisorio, haciendo qn~ cada partícipe diese de su suelo la
mitad del trecho necesario para la cimentacion, y ordenó que si la
cosa comúu sufriere daño por su división, pudiera pedirse su venla.

En las leyes de Partida hallaron acogida las prescripciones del
Derecho romano ('11 esta materia, aplicando la de los cuasi-contrat
y división de herencias; prescribieron cómo debe cobrar los gastOl
Ó ganar la parte de los otros el flue repara la cosa común (ley 26,
tít. 32, Parto 3."'); proclamaron el principio de libertad de 108 con
dueños para hacer cesar la comunidad (ley 11. tít. 10.", Parto lS.·~
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. on la forma en que debía dividirse la cosa (ley 5." y si·
l'IIJlIlar ..'

. t tít 15 Parto 6.a), y confundIeron al comunero con el SOCIO
UII Il .,

1 11 tit. 10, Parto 5.")
, Ln... vfsinu1 Recopilación concretóse á declarar imprescriptible

1 •·i60 para pedir la división de la cosa y estableció los derechos
¡Ivt o Y de re racto entre los condóminos.

t t.: 11 tra legislación foral también es deficiente en disposiciones
h iva {1la comunidad de bienes. En el t.omo 1.0 de esta obra nos

hlUl0 ocnpado de las comunidades familiares, del a.r¡ermanamiento
Il l1etlldinario del alto Aragón, del acogimiento ó adopción en este

utignO reino, verdadera asociaci6n de dos ó más familias bajo un
r~ ,imen comunal; de la compañía asturiana y de la galll'ga. Todas

tI formas ó estados especiales de la propiedad familiar, con víncu­
1 jurfllicos expresos ó tácitos, cuyas fuentes son el fnero, la cos­
tl1ltlur Óla voluntad, revelan la tradicional y müy respetable exis­

ucil\ de una flora jurídica relativa á la comunidad de bienes.
ún con ser vagos y desperdigados esos precedentes, tienen

, itivo valor, porque encierran elem~ntos de construcción legal uti·
litOdos por el CÓlligo para regular esta institución, sin que haya
I'l'Ilvalecido la sutilísima distinci6n hecha por Zacharire entre la
propiellad que denomina IN SO~IDUM Ó proindiviso y la que califica
de pro(liviso; entendiendo que en la primera, de estirpe germánica,

II 11\ dneño es propietario de la totalidad de la cosa, bien que su
«Irr' ho lo condiciona el de los otros copartícipes, mientras que en
la l:'gllnda, 6 sea el condominio del Derecho romano, cada copropie­
tario tiene derecho, no al todo, sino á ~u parte ideal y abstracta, pues
l Legislador ha recogido en su obra todo aquello que mejor cuadra
á te estado especial de la propiedad, estribándolo en un principio
(\ anormalidad. Tan cierto es esto, que el vínculo de indivisión no
1m de el' indefinido; queda reducido el número de años fijado en el
contrato, transcurridos los cuales, así como en el caso de no haberse
paclado su duración, nunca superior de diez años, hay derecho á
ll'dir la división y, en su caso, la venta de la cosa, para que ésta
pneda entrar, sin embarazo, en la corriente de la contratación, sin
la restricciones del retracto y sin las trabas perjudiciales que su·
pone la comunidad.
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Examen del Código

Compatibilidad dez derechos (articulas 593 y 594)

No vamos á ocuparnos de la comunidad especial de regante.,
obligatoria unas veces y voluntaria otras, regulada por el arto 228
d~ la ley de Aguas de 13 de Junio de 1879, y por las ordenanzas r
reglamentos de esas asociaciones; ni de la comunidad de derecho
en la propiedad intelectual, conforme á lo dispuesto en el arto 5.° de
la ley de 10 de Enero de 1879, ni de la propiedad industrial de qUe
trata la ley de este nombre d~ 16 de Mayo de 1902 y su Regla.
mento de 12 de Junio de 1903, ni de la comunidad en la explota.
ción de las minas faltando sociedad ó compañía á cuyo nombre se
inscriba, materia esta regulada por el Decreto·ley de 1868, sino de
11\ comunidad, tal como el Oódigo la trata, aportando, para el escla.
recimiento de este estudio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y doctrina de la Dirección gen"eral de los Registros, estableciendo el
paralelo entre la legislación general y la foral.

Esta comunidad se rige, en pi:imer término, por el contrato que
le ha dado origen, siempre que sus términos no se oponga,n á la ley,
y en segundo, por las disposiciones delOódigo.

El concurso de los copartícipes, tanto en 1'0s beneficios como In
las cargas, será proporcionado á sus respectivas cuotas. Se presu·
mirán iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las proporcione.
correspondientes á los partícipes en la comunidad.

Este es el principio establecido por el arto 393, altamente justo.
La presunción de igualdad no solo tiene car{tcter espectante, como
dice Manresa, durante la indivisión, sino que sÍl've de supuesto legal
para cuando la cosa se distribuya en porciones; de manera que si
éstas no se determinan, existe la presunción de que son todas
ig·uales.

Puede creerse, erróneamente, que con ese precepto legal pugnao
las resoluciones del Oentro Directivo de 6 de Junio y 18 de Agosto
de 1894, declarativas de que debe constar la determinación de cuota,
de una manera precisa, clara é indubitable; pero adviértase qoe
esta circunstancia es solo de un orden hipotecario para que del
Registro conste, por medio de la oportuna inscripción, la capaci·
dad c~vil de la finca indivilia, constituída por derechos que tienen
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'ones' si son iguales, debe expresarse así en el documento
11 1 rcl ,

i trnble.
r Probándose la participación correspondiente á cada lJOrcionero
nona lOinas, se aplica rectamente el arto 393 (sent. 14 Marzo 19Q3).

Ada copartícipe podrá servirse de las cosas comunes siempre que
. nga de ellas conforme á sn destino, y de manera que no perju-

dI po 'd d .. . 1 ~ 1 tí . t'U. el interés de la comum a , m lmpl( a ¡~ os copar clpes u 1 -
~o .

rl según su deree1J.o.
El arto 394 dd C6digo, del cual sacamos la anterior disposici6n,

ro'lama el derecho individual del porcionero, no el! absoluto, sino
n re tricciones, con las que se establece la compatibilidad con el

l' lo demás interesados. Esa facultad individua~ de uso 6 servicio
I In co a es solo por el destino, no por la naturaleza de la misma;

ro está que el precepto legal puede no ser aplicable mediando
,to en contrario, primera norma jurídica en materia de comunidad

d' lJienes; faltanuo convenci6n y puesto que no cabe derecho contra
1derecho, el porcionero no puede romper la armonía que, respecto
M R rvicio de 181 cosa, corresponde por igual á todos los copartícipes,
iu que la tolerancia por parte de estos últimos pueda fundar y legi-

tioll\r el ahuso por parte de aquél. Y tan armónicos deben ser los
ti r hos de los condóminos, que el Tribunal Supremo, en sentencia
1 17 de Diciembre de 1891, interpretando el arto 394, declaró ha­
II r en su lugar el fallo condenatorio á destruir ciertas obras veri·
II adas en un patio común á distintas fincas.

Tenemos, pues, por seguro, que la acción para pedir el derribo
,1 fábrica levantada en cosa común, es (~e dominio; p~ro, separándo­
11 8 de la opini6n de Manresa, entendemos que no caben los inter­
(Hctos, por cuanto estos medios defensivos y repamdores presupo­
nen, en quien los deduce, posesi6n suya, excluyente de la del otro,

a í lo hemos visto confirmado en la práctica forense.
Efecto de esa compatibilidad de derechos, todo copropietario

1111 de obligar á los partícipes á, contribuir á la conservaci6n de la
a ó derecho común, precisam~nte porque esto refluye en beneficio

d todos los interesados; pero podrá eximirse de esta obligación
( rt. 395) el que reuuncie á la parte que le pertenece en el dominio.

Pregúntase si ese copropietario tiene obligaci6n de notificar á
10 condóminos la necesidad de la obra ó de las gestiones conducen­
t· , si se trata de conservar un derecho, para obligarles á contribuir
ti uanto exija la conveniencia de los mismos. Nos indinamos á la
negativa, porque en el fondo de la comunidad de bienes palpita un
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cuasi contrato, fundado, como todos los de esta clase, en un priuci.
pio de justicia 6, como decían los romanos, en un supuesto de eflui.
dad 6 de utilidad y, claro que si el propietario ha hecho esos gaQto
de conservaci6n, muy justo es que se reintegre de ellos, contribu.
yendo él en la parte que l¡, corresponda. Si se ha excedido en es06
gastos 6 si la cosa 6 derecho no los exigía, puede constituir eato
materia de oposici6n, cuando sean reclamados, sin que quepa eae
aviso no exigido por el Código, el cual se ha separado, en este puuto,
de la ley 26, tít. 3~, Parto 3.", que recogió lo prescrito en el Derecho
romano, y tan necesaria era esa notificación, que, no mediando 6
procediendo de mala fe ese porcionero en las obras de conservación
6 labores de la tierra, constituída por el labrado, perdía el derecho
{1 reintegrarse de los gastos, aprovechando las mejora" á los demáa
condóminos; de forma que esto constituía una cláusula penal á. la
oficiosiuad y a,l dolo.

No porque un copropietario se niegue á pagar su parte S6 le ha
de tener por privado IPSO FACTO de su interés en la comunidad. El
derecho del que llamaríamos gestor se reduce á exigirle el pago, de
cUYtl. obligación puede eximirse el deudor, renunciando á su parte.
Esto ha modificado la citada ley elel Código alfonsino, prescríptiva
ele qne, si transcurridos cuatro meses siguientes al día de acabada la
obra no satisfacía el condómino su parte de gastos, perdía su dere­
cho en la comunidad, que recaía en favor de quien hizo la reparación.

Explícase esta sanción porque á la satisfacción de gastos debía
preceder el aviso predicho, para que ningún porcionero se llamara á
engaño y tuviera que pasar por las consecnencias de sus omisione8;
pero no exigido ese requisito-por el Código, semejante pérdida de
parte no es por derecbo, sí que por voluntad del que la renuncia
para librarse del pago, no recayendo aquélla en beneficio del copro·
pietario pagador de los gastos, si que de todos los interesados en el
condominio; quienes, al aceptarla, deben satisfacer la porción que
les corresponda de más ó sea la del renunciante, por ser de justicia
que quien toca el beneficio, peche su carga inherente.

Suscribimos el sentir de Manresa de que esa renuncia de que
trata el arto 395, no se refiere unicamente á la cosa ó al derecho
motivo de las expensas, cuyo pago no quiera hacer el comunero, 8í
que á la universalidad de los bienes y derechos constitutivos de la
comunión~ es decir, la t,otalidad del condominio, menos tratándo8e
de la comunidad especial del muro medianero, por cuanto la. renun'
cia de éste se halla determinada en el arto 595.

{
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}j; renuncia no debe ser tácita ó inferida por hechos, sino ex:8:in condición, reserva ni determinación de plazo, debiendo
I rt 1\ , Ó ' t' , 'b' 1tal' en escritura pública eJecu Orla para lllscn use en e
o~ iatro de la propiedad la porción acrecida á los condóminos,
.lJieudO tenerse en cuenta las disposiciones especiales relativas

I~ Ja aceptación condicional y repudiación de las herencias, si se
nlta de la renuncia del derecho hereditario en un caudal todavía

\'tI' ute.
o ccueJa de ese principio de compatibilidad de derechos en la

llIuuidad, es lo dispuesto en el ar~. 397, de carácter prohibitivo,
l' Úll el que, ninguno de los condueños podrá, sin consentimiento

ti Jos demás, hacer alteraciones en la cosa común, aunque de ellas
pudieran resultar ventajas para todos.

Explicase esta disposición, porque al arbitrio de un condómino,
!lucido, quizás, por.engañosas ventajas, no pueden quedar los inte·

r ('s de la comunidad con alteraciones en la cosa indivisa, no de
obrll necesarias, pues éstas las puede hacer, según lo dispuesto en
lart. 395, ni ue actos de mera administración que en su lugar
tudiaremos, sino de cambios de aquélla, de verdaderas alteracio·

nes ó modificaciones; prohibición esta que aparece en la ley 28 títu·
Jo 3,·, lib. 10 del Digesto, donde se lee la conocida sentencia de

,tbino que decía: En la cosa común ninguno de los condueños puede
teuer derecho á hacer aquello que pueua alterarla». De manera que
el condómino no puede distraer 11}. cosa del fin á que por su natura·
leza. y según la voluntad de los comuneros estaba destinada. Permi·
tiérase esto, y á merced üe un interesado estaría la existencia de la
comunidad, y aún cuando la maJ'oría de dueños apruebe lqs actos
ejecutados por aquél creemos que esto no surte efecto, porque los
acuerdos, en tanto obligan, en cuanto se refieren á lo que es objeto
de administración de la cosa, no á lo que constitnye el derecho de
propiedad de la misma.

Acerca del alcance de la palabra «consentimiento», empleada en
el a.rt. ~197, no están concordes las opiniones de los tratadistas. El
consentimiento, que no es otra cosa que la voluntad expresada en
forma inequívoca, presenta, según los romanistas, varias modalida·
des, á saber: la propiamente CONSENSUS, PATIENTIA, IGNORANTIA,

PROHIBI1'IO, y ciertament,e que el Legislador no ha tenido en cuenta
esta. clasificación, más casuísti.ca y minúscula, que científica; antes
bien ha elevauo el concepto, viendo en el consentimiento la confor·
midad en aquello iobre que verse, deja.ndo al Tribunal, A QUo, 11\
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apreciación, por el examen de las pruebas suministradas en el pleito
de si medió ó no aquél en el caso debatido. '

2,Basta. el consentimiento tácito ó inducido por bechosV ()reeluO~

que sí, porque el Oódigo no exige que aquél sea expreso, bastando
que haya consentimiento; pero una cosa es el consentimiento t.ácito
y otra l-araquiescencia y la tolerancia, reveladoras de una situación
pasiva y no activa ó de verdadera actuación, y de consiguiente
aquéllos, en nuest,ro sentir. no arguyen ni tienen la fuerza de confor.
midad á que el precepto legal se refi~re.

AdministrBción

Distillg'amos, por exigirlo el estudio de este punto, eut['e actos
de dominio y actos de administración. Para ésta y mejor disfrnte de
la cosa común, serán obligatorios los acuerdos de la mayoría de lo
partícipes.

A,Qué se entiende por mejor disf1'Ute~ A priori no puede contes­
tarse á esta pregunta; de manera que aquél será según la naturaleza
de la cosa" y así lo reconoce el Tribunal Supremo en sus sentencias
de 30 de Junio de 1897 y 8 de Julio de 1902. En la primera de éstas
se qice que el contrato que tiene por objeto el aprovechamiento de
los productos forestales de fincas poseídas en común es un acto de
mera explotación de esa clase de propiedad y no de enajena,ción del
dominio; y en la segunda se declara que, tratándose de explotación
de minas, las variaciones de labores, máquinas y aperturas de pozos;
no pueden reputarse alteraciones de las comprendidas en el arto 397
del Oódigo, porque son natural consecuencia y propias de la explo­
tación.

No habrá mayoría de partícipes (sigue diciendo el arto 398, al
cual nos referimos) sino cuando el acuerdo esté tomado por los que
representan la mayor cantidad de los intereses que constituyan el
o~jeto de la comunidad.

No el sufrag'io individual, el voto de cada .partícipe igualándoles
en la comunidad, de una manera absoluta, sino la proporcionalidad
en las cuotas de participación,· es el supuesto de ese voto, precisa­
mente porque se trata de intereses.

Oada hombre es un voto, dijo Gladstone, defendiendo el sufragio
universal en Inglaterra; cada porción es un voto, prescribe el Oódigo
civil en materia. de acuerdo entre comuneros; lo cual es soberana-
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'usto porque á mayor interés, mayor voto. Podía haber segui­
ut J 'ste'ma como lo hacen el Código de comercio (art. 901) y lao otro t ,

I Enjuiciamiento civil (art. 1.139), el de mayoría de acreedores
I ) (~ rí" de créditos; pero el Legislador cree lmstante con la mayo­
• nl yo <O

II porciones, y aún cuando esto ocurra, no se ~an de rendir lo~

• -1' t:' do los disidentes lÍ la fuerza brutal del numero, porque SI
IIltc . d' . 1'< 1 ' t d 1I cuerdo fuere gravemente perJl1 lma '" os ID eresa os en a cosa

~u lo mismo que si no resultase mayoría, el Juez proveerá, tí
n1l1 ,

in tancia de parte, lo que corresponda, incluso para nombrar un ad-

mini trador.
'OU10 se ve, esos comuneros disidentes del acuerdo tienen en 13,

'u ti -ia I'Uparatlora su firme 'garantía; ésta resuelve las cuestiones
~u cutre los condóminos se susciten, ya por nulidad del acuerdo,
, ¡XlI' ser gravemente perjudicial, ya, por no haberse tomado ningu­

IJll l' solución relativa á la administración y mejor disfrute de la
linea. Pero para que la justicia hable, se ha de seguir un procedi­
nlÍ auto deduciendo en él las acciones correspondientes. El Código
110 lns xpresa ni puede expresarlas, por ser esto propio de la ley de
Eujuiciamiento civil, y, ante este silencio, entendemos que el proce­
llimiento es el del juicio ordinario, según la cuantía de la, cosa, pu­
di udose pedir y ventilarse, como cuestión incidental, lo relativo al
nombramiento de administrador, cosa que el Juzgado puede hacer
u interés de todos los comuneros cuando lo crea del caso, sin que

prejuzgue con ello la cuestión planteada, porque, de lo contrario,
r ultaría que durante la tramitación del litigio, de 811YO larga,
uZl\rzada ('on incidentes, estuviera abandonada la administración

,1 la cosa Ó ésL~ no fuese lo celosa y proba de desear.
Pero para que el Jnez pueda revocar el acuerdo, és preciso que

e te sea gmvermmte perjudicial. ¡En qué ha de consistir esa grave­
uad' Tampoco puede tenerse en esto un criterio apriorístico; depen­
de de la naturaleza del acuerdo en cada caso, á base de qne se
Imbiese inferido agravio all'eclamante.

Los actos dominicales ó atentatorios á la mera posesión de los
copartícipes están vedados al administrador, cuyas facultades no
00 otras que las que tienen los mandatarios, y de consigniente, sin
xpresa y unánime autorización de todos los comuneros, no puede

transigir ni gravar en modo alguno la cosa común, ni someter las
cn stiones sobre la misma al juicio de arbitros Ó amigables compo­
nedores, ni hacer arrendamientos de aquélla, inscribibles en el Re·
aistro de la propiedad, como se declaró en la- Resolución del Centro

,
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directivo de 28 de Diciembre de 1892, porque con ello se constituye
un derecuo real, conforme á lo dispuesto en el arto 2.° de la ley
Hipotecaria.

El administrador nombrado por el Juez es un verdadero manda.
tario de éste, y sus atribuciones y deberes se determinan por la
extensióu que se hubiere dado al mandato (Sent. 31 Marzo de 1886),
con derecho á percibir la ret,ribución fijada, á cargo de la comunidad,
figurando en las cuentas que debe rendir, para. ser exhibidas á 108

partícipes ó interesados, los gastos ocasionados en la formación de
las mismas (Sent. de 17 de Junio de 1884).

Lo que hemos dicho acerca de que puede pedirse, por medio de
incidente, el nombramiento de administrador judicial, lo vemos con.
firmado, indirectamente, por la Sent. de 26 de Enero de 1887, que
no exige que tal reclamación se haga en juicio ordinario. Nombrado
el administrador, se formará la pieza de administración, y en ésta el
Juez, por sí ó á petición de cualquier interesado, valido de las justi·
ficaciones necesarias, puede remover del cargo á aquél, haya ó no
constituído fianza.

Ena¡rlnl!Jtlón ó gravamen de lBS porciones indivlsl!JS

Todo condueño tiene ]¡t plena propiedad de su parte y la de 108

frutos ó utilidades que le correspondan, pudiendo, en su consecuen·
cia, enajenarla, cederla· é hipotecarla, y aún sustituír á otro en su
aprovechamiento, salvo si se trata de derechos personales (como el
uso y la habitación). Pero el efecto de la enajenación ó de la hipo­
teca con relación á los condueños estará limitado á la porción que
se le adjudique en la división, al cesar la comunidad.

El arto 399 del Código, cuyo es lo arriba copiado, y de una clari­
dad meridiana, tiene por precedente la ley 55, tít. 5,0 Parto 5." En
la comunidad de bienes no se absorl1e el derecho de los porcioneros.

Esto nos lleva á distinguir entre comnnidad y sociedad, térmi·
nos estos que, usualmente, se confunden y que tienen muy distinto
alcance.

Entre ambas existe un punto de analogía, cual es el que hay
comunión de bienes y de derechos, pero se descubre una nota dife­
rencial de grandísimo relieve, y cs que por la sociedad surge, á. los
favores del contrato que le da origen, una personalidad distinta de
la de los socios, mientras que, en la oomunidad, tomada esta pa.labra



utido específico, eSI1 personalidad no surge; se conserva la de
°d condómino, rigiéndose, lo relativo á, la copropiedad, por el con­
tll) y en su defecto, por las disposiciones del Oódigo.

roes bien; á falta de contrato que limite temporalmente los dere­
bo de los condóminos, éstos, puesto que tienen la plena propiedad

d u parte, pueden hacer esos actos de enajenación y de gravamen
1I tituir en el aprovechamiento de la cosa y de los derechos no per­

OlllllfBimos á quien les plazca, quedando limitada la enajenación ó
11\ hipoteca á la parte que se les adjudique al hacerse la división.
por esar la comunidad. _

declar6 en sent. de 6 de .A bril de 1896, que, tratándose de
fincas pertenecientes proindiviso á varias personas, lJuede cualquie­
r d éstas entablar la acción reivindicatoria en beneficio de todas,

í como se resolvi6 p·or la de 27 de Octubre de 1900, que el CO,pl'O·
1i tario nal predio dominante tiene derecho para reclamar por sí la
u 'laraci6n de existencia de nna servidumbre.

El arto 399 del Código no es completo, porque, al prescribir que
todo comunero tiene las facultades que en él se expresan, ha debido
,ñadir que puede ejercitar todas las acciones que en su interés y en
I de la comunidad correspondan, con lo cual resultaría que á cada

porcionero se reconocerían, respecto de su cuota indivisa 6 intelec­
tual, todas las facultades integrantes del dominio y, eomo extensi6n
(1 las mismas, el de ejl3rcital' las acciones reivindicatorias unas,
(' nfe orias otras, que á la comunión interesen, incluso los interdictos.

Ese artículo del Código uo implica que cuando se haga uso de él
('e e IPSO FAC'l'ü la comunidad (senlí. de 29 de Diciembre de 1905),
porque cl derecho del condómino se halla limitado á la }Jorct6n que
tenga al cesar ésta (sent. 4 de Abril 1905), debiendo citarse, por la
gran importancia que entraña, puesto que define los derechos y obli·
gaciones en la comunidad, otra sentencia, la de 5 de Junio de 1907,
el elaratoria de que tales derechos y obligaciones constituyen un
concepto no confundido con el de propiedad y de dominio sobre las
participaciones que Sl:' tiene por los interesados en ellas, siquiera
sea mental ó ideal, viniendo á ser el arto 399 una sanción de la doc­
trina contenida en la legislaci6n anterIor, pudiendo el cond6mino
ejercitar cuantas acciones sean procedentes respecto de nulidades,
reivinclicaeiones y prescripciones, mientras subsista la comunidad,
pam la deterruiuación del dominio de cada parte cuando se haga la
división de la cosa común ó pam el señ,tlamiento de las respectivas
utilidades que ésta produce.

F. BARRAOHINA ~. PASTOR 93
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División y vlZnta dlZ la cosa común

Ningún copropietario está obligado á permanecer en la. propie.
dad. Oada uno de ellos podrá pedir, en cualquier tiempo, que se
divida la cosa común.

Este principio absoluto, proclamado en el primel' apartado del
arto 400, tendente á procurar por la libertad de la cosa, principio
clásico que estableció el ilustre jurisconsulto Gayo, tiene una limi.
tación en ese mismo precepto, cuando añade que será válido el
pacto de conservar la, cosa indivisa por tiempo indeterminado que
no exceda de diez años, plazo prorrogable por nueva convención. y
es que el Leg'islador ba procurado conciliar, sirviéndose del criterio
t'lempo, el interés de la propiedad en general (para despojarla de tra.
bas establecidas por la proindivisión, nielo de cuestiones y semillero
ele pleitos) yel condicional respeto que merecen los fueros de la
voluntad, y la misma convenienda de los copartícipes en estar liga·
dos temporalmente, para que la cosa común dé, con su destino, las
utilidades que, fraccionada, no reportaría.

Ya la ley 14, tít. 3.°, lib. 10 del Digesto probibió el pacto de \lO

dividir; permitió el fljamiento de plazo de duración de la comunidad
(esta regíase por las prescripciones del cuasi-contrato como regla
normal), pero no señaló la duración de aquél, vacío que el Oódigo ha
procurado llenar, con gran acierto, siguiendo al italiano.

Y como ese pacto de no dividir durante diez años significa una
abdicación temporal de la libertad de los condueños, éstos, para
establecerlo válidamente, deben tener la capacidatl legal necesaria,
supliéndola las personas señaladas por la ley 6 completándola, según
los casos, de Illanera que el vínculo así establecido quede perfecto.

Puede provenir la, comunidad de un testamento ó de una donar
ci6n (hL sociedad no puede tener este origen, sino el contrato precio
samente), y daro qne, por respeto y para que no se eluda el artículo
en estudio, no le es lícito al testador ó al donante prohibü', en abso­
luto, la división. Uuicamente le es dable señalar un pla,zo, nunca
superior de diez años. Oonsideramos iueficaz toda elá,USllhL contraria
á e:-;ta proscripción.

Existen comunid¡tdes á las cuales, por su llaturalüza, no es apli'
cable lo dispuesto en el atto 400, tales coroo lIt' do R,g'll¡tS, media·
nería, etc.
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Lo copropietarios no pueden exigir la división de la cosa común

lo ¡'e nlte inservible para el uso á que se destina. Así lo pres-
l1lU( •
'b el arto 401 que hay que enlazar con el 404, ordenatorlO de

rll•.uaml0 la cosa fnel'e esencialmente indivisibh\ y los comuneros
t¡1I uvinieren en que se adjudique á uno de ellos, initemuizanao á
110 • á '
lo d mÁs, se venderá y repartIr su precIO.

R cordemos lo dicho en el capítulo 1: se tiene la propiedad, en
\1 distintas formas, para obtener de las cosas la utilidad propia de
11 naturaleza, Y aún cuando éstas sean materialmente divisibles,

110 huy que destrozarlas, por resultar atentatorio á la naturaleza del
II l' ho de propiedad y opuesto á los deberes que, para con ésta
li(-ne 1 hombre, y de aquí que la ley detenga la acción destructora
tI los copropietarios demandadores de la división, y solo cuando no
( nVl'ngall en que se adjudique á uuo <1e ellos, indemnizando á los
11 mó , es decir, satisfaciéndoles lo que por razón de su cuota ideal
11- corresponda, procede la venta extrajudicialmente, si así 10 con­
"i 'neo, Ó judicialmente habiendo oposición, repartiéndose entre ellos
1.1 pre 'io que se obtenga.

S nos olvidaba decir que la facultad de los condóminos á pro­
1'1' gar el plazo de los diez años, tiempo máximo de indivisión, no se
limibt á una sola vez; cabe que las prórrogas se sucedan, dado que
..1 6digo silencia este punto.

La división de la cosa común puede hacerse por los intcl'esados,
() por á¡'uitros ó amigables componedores nombrados á voluntad de
I . partes, y como quiera que, en el fondo, constituye un acto de
enajenación, pnes en la fijación de lotes ó partes proporcionarlas á,

'¡\tia condueño pueden éstos salir peljudicados, creemos que si se
hallan sujetos á tutela se necesita, además de la del consejo de fami·
Iia, la aprobación judicial, pues lo dispuesto en el núm. 7.° del arto 269
11 1Código no excluye 10 ordenado por los arts. 1.049 y 1.050 de la
I y do Eujuicia.miento eivil, concorc1antes con el 1.060 dé aquél.

'l'ambiéu se requiere la aprobaeión judicial si en esa división
e ln iutcr8SH(10 un menor de edfHI, cn,Yos intereses sean incom­
patihles (;011 los de su patlre, correspondiendo la representación
Ilc aquél á su defensor legal. No existiendo esa incompatibilidad de
¡nlerc e , creemos, fundándonos en el arto 1.060 relaciona,do con el
406 yen la Res. de 6 de Septiembre de 1907, que pueden el padre Ó

madre, ejerciolluo la patria potestad, l'epresesentar á su hijo, sin que
para la divisióu Ile la cosa común intervenga" ni se exija la, aproba­
'Ión j adioia\.

95F. Bi\RRAOHTNA y PA!!TOR
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Pueden esos partícipes confiar la divisi6n á árbitros 6 á amiga.

bIes componedores; pero para que éstos puedan cumplir su cometido
han de ser nombrados conforme á lo dispnesto en los arts. 792, 793
Y 828 de dicha ley procesal.

Si la divisi6n se hace por los interesados, éstos pueden estipular
10 que ten~an por conveniente si no es opuesto á, la ley, á la moral
6 al orden p(lblico, así como establecer refacciones en dinero, Pues

1
como dice el adagio. á partes contentas no hay juez querelloso. Si fle
practica por árbitros 6 amigables componedores, los primeros proce.
diendo con arreglo (t derecho y los segundos EX EQUO ET BONO, han
de formar partes proporcionadas á lo que corresponda á cada part{o
cipe, evitando en cuanto sea posible los suplementos á metálico,
pues esto representa un sacrificio pecunia-rio que no es justo impo.
ner caprichosamente.

GBrl!lntfas d~ terc2ros

Los acreedores ó cesionarios de los partícipes podrán concurrir
á la división de la cosa común y oponerse á la que se verifique flin
su concurso. Así lo dispone la primera parte del arto 403 que no
exige sean citados los aereedores y cesiona.rios á la división. El de­
recho de estas personas consiste en concurrir á ese acto, y, notio.·
cados ó no notificallos, ó oponerse á la qne se verifique sin su con·
curso, constituyendo esto una meJida preventiva, aseguradora de
sus iutereses. Pero, consumada la divisi6n, habiéndose señalado á
cada partícipe la porción de su derecho, ora por conformidad de los
mismos, ora por sentencia arbitral, los acreedores y cesionariofl no
pueden oponerse tí. ella, según dispone dicho artículo, excepto en
estos dos casos: si se ha hecho la divisi6n en fraude de' los mismos,
esto es, por haberse adjudicado al deudor ó cedente respectivo me·
nor participación eo valor de la que le corresponda, ó si se ha verifi.
cado á pesar de la oposición formalmente interpuesta para impedirla,
y quedando siempre á, salvo los derechos de ese dendor 6 del ceden~
para sostener su validez.

La acci6n que á ese acreedor 6 cesionario compete no es otra
que la rescisoria, deducida en juieio ordinario dentro de los cuatro
años siguientes á)a fecha de haberse consumado la divisi6n, acción
qne es de carácter subsidiario, es decir, que no p\lede utilizarse SillO
ouando el petjndicado carezca de_ todo otro recurso legal ¡pnra oote·
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nr"ción del agravio, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley
)11 l' p,. " .

r rin, eu su arto 37, que comentamos en nuestra obra «Dere·
111) t !lo ' •

J i )otecario y notal'1al».
o 1 I t'ó d . á 1 d ..R tallOS aborda,r la cues 1 n e SI OS acree ores y ceSlOnanos
lo )artícipes les es permitiao peair la aivisión de la cosa. El
iOD~rio puede hacerlo si resulta que ha adquirido el derecho ins-

'to 11 el Registro, tratándose de cosa inmueble? si, no iSiend? de
~a da e, se hubiera hecho saber la cesión á los copartícipes, puesto

n e colocan en el lugar y derechos del cedente. No elecimos lo
ropio respecto de los acreedores, aunque sean hipotecarios. Oare·
n (le derecho de propiedad en la cosa y su derecho queda circuue·

rito :\ bacer efectiva, por los medios legales, la obligación de pa­
r caso <1e que se les adjudique ó adquieran en venta judicial la, .

J rt del deudor, sin que los otros condóminos hayan utilizado el
r tra to, pueden pedir esa división, respetando, en su caso, el pacto
II no dividir, pues, en realidad, ya no son tales acreedores, sino
1111 flos de la porción intelectual que en la cosa tenía el deudor, en

11 o derechos y obligaciones se colocan.
Para pedir la división de la cosa común no es preciso que esté

in ('rita en el Registro de la propiedad á nombre de los condóminos;
(' apoya en dos razones: una, en que, por nuestro sistema hipo­

h'cario, la inscripción no es obligatoria y otra, en que el derecho del
porcionero demandante no se dirige contra tercero, sino contra sns
l'OIll[ll1iieros de comunidad, no siendo de aplicación, por tanto, el
\ to establecido en el arto 389 de la ley Hipotecaria.

y después de consignar que, según prescribe el arto 406, son
ílplienbles á la división entre los partícipes en la comunidad, las
r glns concernientes á la división de herencia, cúmplenos /dedicar
IIlla líneas al estudio del arto 405, preceptivo de que la división de
lino, cosa común no per:judicará á tercero, el cual conservará los de·
l' cho ue hipoteca, servidumbre ú otros derech03 reales que le pero
l('necieran antes de hacer la partición.,

El precepto alude á esas restricciones del dominio establecidas,
no sobre la porción ó cuota ideal de los partícipes, sino sobre la cosa

IllÚD, y claro (¡ue con tal partición no podrá lesionarse un derecho
feal preexistente que á su favor tenía el tercero, quien no puede ser
de pojado de sus intereses por hechos que no consintió. Si el crédito
es hipotecario, pnede repetir, por la totalidad de la suma garantida,
contra cualquiera de las nuevas fincas en que ~e haya dividido la
gravada, ó contra todas á la vez, y lo mismo es aplicable á otros

7
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---­derechos reales, no estando de más recordar aquí lo dispuesto en el
arto 1.618 de que no puede dividirse la finca censida sin el consent'.
miento expreso del censualista, aunque sea á título de herencia \.

o I
esto ocurre con las hipotecas y con los censos, no menos ha de sUce.
del' con á las servidumbres, en debido respeto al principio de ad.
herencia ó inseparabilidad de las mismas, por cuanto constituyen
una carga del predio sirviente.

Copropiedad en fincas urbanas

Cuando los diferentes pisos de una casa pertenezcan á distintos
propietarios, si los títulos de propiedad no establecen los términos
en que deben contribuir á las obras necesarias y no existe pacto
Robre ello, se observarán las reglas establecidas en el arto 396, cuyo
es lo antes escrito.

Esas reglas son. LO. Qne las paredes maestras y medianeras, el
tejado y las demás cosas de uso común estarán á cargo de todos los
propietarios, en proporción al valor de sn piso. 2." Cada propietario
costeará el snelo de su piso. El pavimento del portal, puerta de en.
trada, patio común y obras de policía comunes á todos se costearán
á prorrata por todos los propietarios, y 3.a La escalera que descle el
portal conrluee al piso primero se costeará á pr,orrata entre todos,
exCt'pto el dUf'ño elel piso bajo; lo que desde el primer piso conduce
al st'guudo se eosteará por todos, exc?pto los dueños de los pisos
blljO y priu1Pro y asi sucesivamente.

E~te prec.·pto, cuyo casuismo lo abona la clarirlad con que se
halla redactado, no autoriza la división de una casa por pisos y ha·
bitaciones, porque esto haría cambiar la forma del condominio, sin
que teng'a aplicación, para sostener lo contrario, el número tercero
del arto 8.° de la ley Hipotecaria, escrito para determinar la manera
de hacerse las inscripciones (Sent. 1~ de Junio de 1895).

Ejerciendo la abogacía vimos un pleito donde se discutía si los
copropietarios de una casa distribuída en pisos tenían derecho á
pedir la división, asunto que fué resuelto afirmativamente por la
sent. de 18 de Marzo de 1897, pues esa. distribución no excluye la
copl'opiedad en á lo que es común á los porcioneros; como las pa·
redes de' sostén, zaguán, escalera, cubierta ó techumbre del edili·
cio, etc., rigiéndose todo esto por las disposiciones del tít. III, libro
IJ del Código civil.
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r (loica. que contiene alguna que otra rlisposición es la catalana,
ri allí el Derecho romano, cuyas citas ht\mos hecho al exa­

In r 1~8 arts. del C6digo civil. El 393 de éste es aplicable á dicba
ón por baberlo así declarado el Tribunal Supremo en Sent. de

d F brero de 1896.
la divisi6n de bienes comunes por cualquier causa 6 título

ioto del contrato de sociedad, son aplicables las disposiciones
1 ti.n á la de bienes por causa de berencia (Instit, § 5, DE OFW.
D., leyes 2.", 3.", 4."J 6.", 11." Y 14. Dig. COMUN. DIVID. ley 3.&

1. Id).
Era nnlo en Roma y 10 es Cataluna el pacto absoluto de no di-
ir' ha. de ser temporal. El derecho de pedir la divisi6n de la cosa

mtíll compete igualmente al usufmctuario, al acreedor pignoraticio
1 imple poseedor, siempre que su posesi6n no sea viciosa, 6 pro-

n a de préstamo, dep6sito 6 arrendamiento. (leyes 7." y 11.­

nlO. id m).
:0 cabe la prenda en cosa inmueble, y corno por el Derecbo ro­

llO 1, hipoteca y la prenda eran cosas sin6nimas, en el sentido
mplio do la palabra, creemos que, tratándose de comunidad en cosa

InlOn blc. ese derecbo concedido al prendario lo tiene el hipotecario
11'0 rédito no proceda de préstamo; porque en otro caso no tenoría
hj to la excepción señalada en el Dig'esto. De modo que el Derecho

lIIallO concedi6 la facultad de pl'dir la divisi6n de cosa común á
r Olla que el C6digo civil no autoriza.

parte estas variantes y las que hemos señalado estudiando 108

rt . del C6digo, especialmente el 395, este cuerpo legal rige en
(ntalnña, y tan es así que mucbos de sus tratadistas ni siquiera
h blnu de la comunidad de bienes en dicba legislaci6n excepcional.

Para completar el estudio relativo á comunidad de bienes, puede
r lo que bemos dicbo en las págs. 85, 90 Y 100 del proemio de
JI obra, donoe tratamos de las il!stitucíones a,ragonesas, consorcio

TRI, sociedad tácita familiar y sociedad legal continuada, ampliado
rl esto en el fondo del torno 1.0, pág. 165, así como con respecto á
'ociedad gallega lo que se dice en la página 243, bien que la

i t ncia de ésta se pone en duda.
En .l: avarra rige, como supletorio del Derecho foral, el romano;
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---­de manAra qUA el estado legislativo de aquella región sobre e
materias es igual al de Cataluña.

Tal como I'eg'ula el Código la comunidad de bienes no apar
en Vizcaya, pues la que allí existe, de carácter familiar, no lUere
tal nombre, ya que no se refiere á cosa individual ó singUlar.
Código rige en a.quel territorio, lo mismo que Mallorca, donde tal
poco aparece ninguna especialidad en esta institución.

[rltita

El Código, apenas sin precedentes en el Derecho romano, ni
la Legislación tradicional de Oastilla relativos á la comunidad
bienes, ha moldeado esta institución de manera que satisface 1
dictados de la conciencia jurídica; pero como ese cuerpo legal no
corresponde con las reglas de la ley de Enjuiciamiento civil, dem
dadora de urgente reformlL, resulta que en la práctica, los derech
de los conrlóminos para pedir ora la división, ora la venta de
común, tropi('zan con serias dificultades apat'ejadas de las dilacion
y gastos que lleva consigo eljuicio declarativo, único lugar á do
deben llevarRe tan lpgítimas pretensiones.

En snilla, que el derecho sustantivo, en orden á la institución
que nos rpferimos, nada deja que desear; no parlemos decir lo pro
del derecho adjetivo exigente de pronta y ra~ical reforma.

---_.~......~---
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CAPíTULO V

De la posesión

Idrza drz la misma

'Tamos á tratar en este capítulo, siquiera sea superficialmente,
IIt·1 J s POSSESIO, del JUS POSSIDENDIS y del JUS POSSESIONIS, ex­
IlOni odo las teorías que, acerca de este instituto iurídico, se han

e dido, y sill Que al presente los escritores hayan llegado á un
cuerdo.

¡Qué es la posesión' ¿Es un hecho' AiEs un derecho' ¡Es una
illlple manifestación externa del dominio' t,Es un estado legítimo

11 la propiedad' He aquí las cuestiones que impolta tratar antes de
h el' el estudio de las legislaciones forales en esta materia, relacio­
n ndo sus prescripciones con las del Oódigo civil.

egún el Diccionario de la Real Academia Española, posesión es
Ilcto de poseer ó tener una cosa corporal con ánimo de conservarla
1'8)"1\ sí ó para otros. Así la consideró nuestro llorado maestro, el
abio D. Eduardo Pérez Pujol; y el mismo concepto le merece al
ximio romanista Heinecio.

Dice Maynz que, al paso que es un poder legal la propiedad, eE!
uo poder de hecho la posesión.

Explícase quP, muchos romanistas vean en la posesión solo un
hecho, porque, como advierte el Sr. Bo~el, el Pueblo-Rey no vió
o ella mas que el fundamento y la base de la prescripción como
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un modo de adquirir la propiedad; lo cual impedía que Sur
derechos á la sombra de la misma, consagrados y protegido
la Ley.

Arhens rechaza que la posesión sea el poder de hecho, con¡
ma Maynz y, en su obra de Derecho natural, la estudia ba'
aspecto de JUS POSSESlONIS, como un derecho de carácter au
tivo que radica en la personalidad y se manifiesta por medio
voluntad.

Savigny afirma qne la posesión es al mismo tiempo un de
y un hecho, y dice, que si bien como derecho corresponde y
clasificarse dentro del derecho de obligaciones, su verdadero
ter es el de servir de requisito necesario para adquirir el do
por usucapión.

Estas últimas palabras de tan ilustre tratadista recuerda
antes dicho de que el Derecho romano vió en la posesión uno d
modos de adquirir la propiedad.

La doctrina de Savigny, que ve en la posesión un hecho y
derecho, es seguida por Planas y Oasals cuando dice que la re
institución, SUI GENERIS, participa de esa doble naturaleza, ya
«En sí es la posesión un hecho; pero es un hecho que el Legia
rodea de ciertas garantías, por virtud de esta presunción que e
de que es un derecho que responde,á, un hecho preexistente
relación que hay entre el elemento externo, la posesión mate'
la regla de derecho !Jor virtud de la cual las cosas han de poa
y disfrutarse».

Rasse y Maine combaten la teoría de Savigny y consideJ'llll
posesión como un derecho en la cosa, esto es, como JUS IN RE,

de naturaleza relativa, por no potlerse hacer efectivo contra
sino solo contra el que quiere atacar la posesión por medio de
violencia.

El derecho real de posesión de tal modo presentado por
tratadistas resulta deficiente, pues no ven en él las facultadea '
rentes al JUS UTENDI, FRUENDI y DISPONENDI, sino unieamen
defensa posesoria por medio de lo que fué en Roma el inte
UNDE VI, contra el causante de la violencia, y no'el de despojo,
tiene mayor alcance, por cuanto se dirige contra todas las pe
en cuyo poder se encuentre la cosa.

l,os señores Sánchez Román, Falcón y Mucins Srovola preB
la posesión exteriorizada de varios modos: 1.0 Sin título al
como la del ladrón. ~.o Con título jurídico, pero no de d,)minio,



----I 1arrendatario. 3.° Con justo título, bastante para transferir el
18 le

• 1'0 pero no procede-n te del veroariero dueño, como acontece en
tI llllll , ,
I ca o del que compra una cosa de buena fe á qUIen no es su ]11'0-

, t río y 4.° Con justo título otorg'ac1o por el propietario.
11It' II ,

El tercer modo constituye el JUS POSSESlONIS y el cuarto el JUS

1'0 'SlDENDIS, lo que Ibering llama el signo exterior del dominio.
Afirma Azcárate que la posesión se puede concebir en tres sen­

ti los: uno, el de mera tenencia material, en el cual solo hay un ele­
11I oto físico, no jurídico (el ponimiento de piés de que hablan las
I ves de Partida.), sin dar lugar á relaciones de derecho que corres-

'nden al orden de propiedad (posesión del criado que tiene en su
~d r una cosa de su amo); otro, el llamado JUS PO~SIDENDI, que im­
plica el derecho del dueño como tal á poseer la cosa ó tenerla bajo
II dominio, Y el último, la posesión, como ros POSSESIONIS, es decir,

un derecho que subsiste por sí, distinto del dominio y que atribuye
I poseedor facultades análogas á las que tiene el propietario, cons­

tituyendo un derecho real s'milar al dominio, como llice D. A.ugusto

omas.
Reconocemos con Azpeitia que la posesión es una de esas instí­

tu iones jurídicas que presentan variadas fisonomías, caracteres
muy distintos, á la vez que vagos, y que se exteriOl'izan de un modo
6 d otro, según el prisma bajo el cual se la examine y la situación
rn que se la observe; pero como tiene su naturall'za propia, debe
. r examinada desde este punto de vista, y por ello, en una de nues­
tras Monografías presentadas en el Congreso Notarial de Valencia,
consideramos la posesión como un estado de la propieoad, subdivi­
dido en otros tres, como decimos en nuestra obra «Derecho Hipo­
l clIrio y Notaria!», á saber: de mera tp.nencia ó detentación, de
t ncucia jurídica, sllbordinada á título eficaz de.nt ....o de su clase,
p ro no idóneo para adquirir el domiuio, y de verdadera posesión,
llamada civil, que es esa misma tenencia ó disfrute de un derecho
unida á la intención de haber la cosa ó derecho, como suyos, siu que
D1 ncionemos la posesión exteriorizadora del dominio, por cuanto
forma parte ya de este derecho absoluto, como supuesto del mismo,
d tal modo que no se comprende sin ella.

Dentro, pues, de esos tres estados, en su relación con las perso­
nas que aplican su ~ctividad para obtener de las cosas su utilidad,
g nerados por el hecho posesorio, como corporalización de actos,
prodúcense fenómenos naturales y económicos, que á la vez la ley
gradúa, dándoles protecciones y garantías.

F, BARRACÍtINA Y PASTOR i03
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I l, 'o pero no procedente del verrla(lero dUl'ño, CO\110 acontece en
IloUlll11 ,

'11 o del que compra una cosa de buena fe á quien no es su pro-
I ., l t el 1 ' ., 1 1'1'0 Y 4 o Con Justo tltu o o orgallo por e prOpWbil'lO.pll' a , •

El tl'rcer modo constituye el JUS POSSESlONIS y el cuarto el JUS

SIDENDIS, lo que Ihering llama el signo exterior del dominio.
P tirma Azcárate que la posesión se puede concebir en tres sen­
'lo 'uno el de mera tenencia material, en el cual solo hay un ele-
tJt' ,
UI nto físico, no jurídico (el ponimiento de piés de que hablan las
I r s de Partida), sin dar lugar á relaciones de derecho que corres­
ponden al orden de propiedad (posesión del criado que tiene en su
¡>oder una cosa de su amo); otro, el llamado JUS POElSIDENDI, que im­
plica el derecho del dueño como tal á poseer la cosa ó tenerla bajo
u doruinio, Y el último, la posesión, como JUS POSSESIONIS, es decir,

UIl derecho que subsiste por sí, distinto del dominio y que atribuye
l poseedor facultades análogas á las que tiene el propietario, cons­

tituyendo un derecho real similar al dominio, como lUce D. Augusto

oUlas.
Reconocemos con Azpeitia que la posesión es una ele esas insti­

tn iones jurídicas que presentan variadas fisonorllías, caracteres
Illuy distintos, á la vez que vagos, y que se exteriOl'izun de un, modo
ó el otro, segúnel prisma bajo el cual se la examine y la situación
t'n que se la observe; pero como tiene su natul'aleza propia, rlebe

r xaminada desde este punto de vista, y por ello, en una de nues­
tras Monografías presentadas en el Congreso Notadal de Valencia,
on ideramos la posesión como un estado de la propiedad, subdivi­

(lido en otros tres, como decimos en nuestra obra «Derecho Hipo­
t cario y Notaria!», á saber: de mera tenencia ó detentación, de
t nencia jurídica, sllbordinada á título eficaz dent~o de su clase,
p ro no idóneo para adquirir el dominio, y de verdadera posesión,
llamada civil, que es esa misma tenencia Ó disfrute de un derecho
unida á la intención de haber la cosa ó derecho, como suyos, sin que
In ucionemos la posesión exteriorizadora del dominio, por cuanto
forma parte ya de este derecho absoluto, como supuesto del mismo,
de tal morlo que no se comprende sin ella.

Dentro, pues, de esos tres estados, en su relación con las perso­
nas que aplican su actividad para obtener de las cosas su utilidad,
g nerados por el hecho posesorio, como corporaUzación de actos,
prodúcense fenómenos naturales y económicos, que á la vez la ley
gradúa, dándoles protecciones y garantías.
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BALEARES Y VIZCAYA

D/Z la pos/Zsión y sus c1as/Zs

En primer lugar cúmplenos decir que el Derecho balear no tien
disposiciones especiall3s en materia de posesión y, de ConRiguienl
es aplicable allí en toda su integridad el Oódigo civil.

El Derecho vascongado no contiene, respecto á esta mater'
IDas que dos leyes: una" que es la 2.a

, tít. 12 del Puero, disposith
de que el dere~~o de posesión se prescribe por el transcurso de añ
y día, trátese de muebles ó de inmuebles, y otra que es la ley 1
tít. 34 del Puero, donde se dice que cualquiera que entrare en here­
dad ajena por fur,rza del dueño ó poseedor que otro tenga y »0
por año y día en haz y faz de tal-forzador, por tal osadía pague ó
restituya con el doblo la tal heredad al tal poseedor y allende de
ello, pierda cualquer derecho y acción que ende había ó pretendia.

A juzgar por esas l~yes, el Puero atendió á que se respetase la
posesión, castigando al que se tomaba la justicia por su mano, ha la

el punto que el despojante no solo tenía que restituir la heredad
sino que perdía toda acción que sobre la misma tuviese, con lo
cual resultaba que, por mediar esa violencia en el despojo, el
poseedor por año y día, con tit,ulo y buell'l. fe, elevaba su rango al
de dueño.

Hemos hecho las anteriores indicaciones para, descartando el
Derecho balear y vizcaíno por su poca importancia en materia po­
sesoria, pódernos ,entregar al examen de la legislación de Na,am,
Aragón y Oataluña por este orden de wenor {\ mayor en riquem
legislativa, á fin de poder establecer la relación de éstas legisla­
ciones con el Oódigo civil.

NAVARRA

Después de publicada la ley de Enjuiciamiento civil, obligatoria
en toda Espap.a, ha quedado implicitamente sin valor el cap. 4.,

lib. 2.° del l!'uero de Navarra, donde se dice: Que si algún hombre
clerncmda tenencia dalguna hm'edacl et por i1trgamiellto ha probado
aquella tenencia q1~e demanda por f1terO con 't'ecinoB dmyt1{.reros, m4
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Utl' que sea?~ pa?'ientes, sino han part en la he"edad, bien puede l J)'oba?'
y , t

Q/l ItlI8 panen es.
'omo quiera que á los Tribunales competo, por disponerlo la

leY procesal, apreciar las pruebas, y pueden tacharse los t,estigos,
l' 'll I Y del Fuero no encaja ya, llor ser incompatible, con el sistema
d' njuiciar, que es de orden llúblico.

Presoribe el capítulo 5.° del Fuero de Navarra, lo siguiente:
Aljl/ell que tiene (Í postremas aíno ct día et se?~ mala voz el p"esó, el
.llgllC1'O, f?'1lÍto, aquell qtte dé fiado'/' de d?'eito sob?'e la hered,ad. Esta
di posición, dada para resolver el caso en que varios pretendan la
pO esión, concede preferencia al que POSf\Yó pacificamente el último
¡i10 y día, si da fianza para responder del juicio.

Esa posesión de año y día no podía dejarla el Rey en heredad
[Dmada á bijodalgo por pleito que contra él tuviese, y tampoco apro­
. challa al hijodalgo en heredad del Rey, salvo si había pleito pen­

di ute entre infanzón y villano realengo.
Habiendo desaparecido esas clases sociales, ha quedado deroga­

da srJllejante ley.
Para terminar, citaremos la ley La, tít. 34, lib. 2.° de la Novísima

Uecopilación, tomada de la Oédula expedida en Valladolid en 1527,
gÜll la. que, nadie puede ser desposeído sin ser previamente citado,

oído y vencido. Se dió l)ara que los súbditos nava1'l'os, con posesión
inmcmorial en cosas' sobre las que se movía pleito, no fuesen des­
pojados sin esas garantías.

La loy 1..., tít. 30, Parto 3.a uofinió la posesión diciendo que es
tenencia derecha que home ha en las cosas corporales, con ayuda

<l 1 cuetpo é del elltendimiento».
Analizando esta definición clásica, que se l'efiere [t la posesión

'ivil, vemos en ella tires elementos: uno, la tenencia, como hecho,
peto lla de ser de·techa" osto es, con arreglo á la ley; otro, que ha de
refcrirse á las cosas corporales, con ayuda del cuerpo, lo que se
lIuma el factor CORPUS; y el último, qne ha de haller entendimiento
Ile tenerlas, esto es, el llamado ANIMUS SIBI HADENDI.

Dicho Oódigo alfonsino, trasunto de la legislación romana, reco­
noció no solo la poscsión civil, el derecho real de posesión, si que la
natural, constituída unicamente por ellJonimicnto de piés, y la llama­
da cuasi l)Osesión, qne se refiere {L los derechos Ó {L las cosas incor­
porales, habiendo estado discordes los autores respecto á si podía
a]llicarse á todos los derechos, pues mientras unos han sostenido
que solo so rl'.fiere tí. los de carácter real, otros entendieron que
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también pueden ser objeto de ella los llamados personales; Punto e
éste no resuelto todavía, bien que la generalidad de los. tratadista
cree que solo puede referirse á los primeros, esto es, á los que So
de naturaleza patrimonial.

ARAGÓN

Esa distinción entre posesión civil y natural la vemos también
establecida en el Derecho aragonés. Referida aquélla á los inmuebles,
prescriben las Observancias 24 DE JURE DO'l.'IUM, 15 DE DONATIO_
NIBUS y 22 DE FIDE INSTRUMEN'I.'ORUM que se adquiere por el ins­
trumento traslativo de domiuio en que se consigna su entrega, si
bien no vale contra tercero que asegure ser el verdadero poseedor,
en cuyo caso ambos interesados estarán obligados á probar quién
tiene la verdadera posesión (Fuero único DE ACQ. POSSES. y ley 1.'
DE JUREJURANDO).

Esa posesión instrumental, verdadera ficción jurídica que el
Código civil reconoce en el.art. 1.462, cuando se otorga escritura
pública de venta, si de la misma no resulta Ó se deduce clara­
mente lo contrario, no aprovecha en Aragón el adquirente, si el
enajenante continúa poseyendo los bienes ó derechos enajenados
por tres afios, ó la mayor parte de ellos (Fuero 2.° DE EMP. ET

VENDITI, precepto que hay que relacionar con los arts. 23 y 25 de
la ley Hipotecaria), y es que, no obstante lo espiritualista de aquel
derecho, RO ha podido desentenderse del factor real, y claro que
contra aquella presunción en favor del adquirente está. el hecho de
conUnuar el enajenante poseyendo los bienes y derechos, pese al
otorgamiento de escritura. Y para que se vea CÓmo iniluye el ele­
mento real en la posesión, está el mismo Derecho aragonés, disposi­
tivo de que la tradición es siempre indispensable, como hecho flsico
tratándose de adquirir la cosa mueble.

No otorgará al adquirente la posesión la ocupación violenta de
los bienes ajenos poseídos por su dueño, ni la que se logra mediante
engaño 6 astucia (Fueros 1.0 y 2.° DE CAPTION OORSI., y DE OCUPo

SIVE INTRUS.) Estos preceptos reflejan y son consecuencia de ese
espíritu ético, informado en el Derecho nntural, que preside la Legis­
lación aragonesa.

La pacífica posesión por largo tiempo suple la falta, de título
para las servidumbres. y aprovechamientos (Observancia 4.' DE
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LUY. .ARC.) Esto demuestra que el Derecho aragonés reconoce
.A Q. P . 1

sión en las cosas mcorpora es, esto es, en los derechos, la
l' ti" cl1USi-llosesión en Roma. El Oódigo civil, en orden á adquirir11 Ola ..

l'rvidnmbres por el transcurso del tiempo, no es, como veremos,
h F é ' d'lástico como el uero arag'on s, pues no permIte por ese me 10
1 u 'el b' , dI prescripción de las Sel'VI um res contmuas no aparentes III e
I discontinuas sean ó no aparentes, (art. 539).

Lu, posesión del que tiene el usufructo foral ó usufructo conven'
l'ional aprovech·a al propietario y á sus herederos; é igualmente, la

ión de los bienes que retuviere el viudo ó usufructuario, finado
~I usufructo (Fuero DE USUFRUCTO, lib. 3.°)

El poseedor de una cosa por un afio y día es de mejor condición
IJIl el que no la posee, debiendo ser sostenido en su posesión (Ob­

rvancia 6.& DE PRESCRIP1'IONIBUS, lib. 2.°)
i surgiere litigio entre dos sobre la posesión de una heredad que

ba stado inculta mucho tiempo, se respetará á aquel que, sin contra­
dicdón, la hubiese poseído ultimameute por un año y un día. ó hubie­
r p rcibic10 de la misma algunos frutos (Fuero 6.° DE FIDEIJUSSORI­
B B, liu. 8."). Tanto en ésta como en la prescripción anterior aparece
influyendo el hecho físico de la posesión, á base de que no haya me­
diado violencia, engaiío ó astucia, en el fenómeno jurídico posesorio.

Basta poseer un año los bienes procedentes de la herencia, á
contar desde que se supo publicaml'nte en el pueblo donde los bie­
n radiquen, la muerte de su último poseedor, para que sea respe­
tado en ellos quien los tenga, sin perjuicio del derecho que asiste al
verdadero propietario ó herederó para pedir en juicio la propiedad
d aquéllos (Fuero 30, DE APREHENSIONIBUS, lib. 4.°) De manera
que la posesión de año es por sí bastante para constituir un estado
de derecho, interín no sea destruído por el de propiedad, que com­
pete al verdadero propietario de los bienes que se supuso fallecido
6 á su heredero, rcclamable en juicio ordinario.

CATALUl'JA

En materia posesoria no solo hay que acudir al Derecho romano,
si que, especialmente, al canónico, constituido por las Decretales, y,
con preferencia á esta legislación supletoria completada por el Oó­
digo civil, es de aplicación el Derecho directo ó propiamente cata­
lán, el de las Constituciones,. bien que éste resulta deficiente.
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La institución posesoria en Oataluña ha tenido su evolución
J

que presenta D. Arturo Oorbella en su obra «Manual del Derecho
catalán». En la primera época, su fase fué la de mera tenencia ó
posesión natural, reconocida por la ley 10 del Oódigo DE .A.DQUIR.
ET RETIN. POSSES., esto es la detentación pura que se distinguía de
la posesión civil. Vestid1¿ra ó investidura era la posesión de un de.
recho y el acto de tomarla y recibirla; esto nos recuerda la investi.
dura establecida en el Derecho hipotecario alemán, de la cual trata.
mos en nUtstra obra «Derecho hipotecario y notarial». La tradición
tiene un sentido más limitado que el de investidura; mientras
ésta se refiere á toda clase de posesión, aquélla se oircunscribe á la
entrega de cosa corporal, por medio de la MANCIPARE MANClPA.no,
esto es, soltando el poder.

La tenutc¿ ó posesión material estuvo amparada por la rúbrica
123 de las Oostumbres de Lérida; esto constituye la segunda fase
de la detentación, lmesb~ bajo el amparo del Derecho.

La Instituta en el § 1." DE IN'fERDIC1'IS y la l~y 1.& Dig., DE
AMI1'. POSS., nos presentan la po!lesión civil cuando dicen que queda
constituida por la detentación (factor CORPUS) unida al ánimo de
retener la cosa, hasta que otro justifique ser dueño de la misma
(factor ANIMUS); pero donue más se descubre esa posesión civil e8
en la ley 126 Dig. DE VERBOR. SIGNIF., aplicada en sp-ntencias de
12 de Diciembre 1859, 28 .Tunio de 1860 y 4 de Enero de 1868, dis·
positiva de que el que posee una cosa ajena. creyendo que es suya
por haberla adquirido por un título capaz de transferir el dominio
cuyos vicios ignora, es poseedor de buena fe. He aquí el elemento
ético influyendo en la adquisición y perfección del derecho; y como
la maldad no se presume, la ignorancia de los vicios del título hl~y

qne aceptarla en el caso de provenir aquéllos de un hecho ajeno, no
cuando dimane de no saber lo dispuesto por las leyes (ley 18 Di·
gesto, DE PROBAT.; ley 20 Ood. DE EVIC.; leyes 3.' y 9." Dig. DE
.TUR.E ET F0111'. IGNOR..), prescripciones que son secuela de la máxi·
ma jurídica NEMINI LICE1' IGNORAl~.E JUS.

En la tercera época la posesión Ó teneo se aplica {~ toda clase de
cosas tanto llluebles como inmuebles, y la cuasi-posesión á los dere·
chos y acciones (2 O. O., vol. 1.0, lib. 4.°, tít. 31, ley 2."; vol. 1.0, ll·
oro 7.°, tft. 2.°, ley 5.n

). Varias leyes del vol. 1.0, lib. 1.0, tít. 22,
t,ratun de las 1nan1¿tenentias Ó amparos de la posesión, y esto lo
yemos también en la rúb. lo", lib. 7." de las Oostumbres de Toi,tosa,
donde se dice que, sin sentencia, nadie debe perder su posesión ó·
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(1 " cosa mueble ó inmueble, ni de!Je ser privado de ella vio­
trll CO u

I ntamente.
i el poseedor tiene en su poder una cosa que sabe que no es

tlyn B poseedor de mala fe (Inst. § 35 DE RER. DIVIS.; ley 10 Di­

. to DE .A.DQUIR. ET RETIN. poss.). Esa mala fe tiene mayor rclie-
~e , d 'ó' h b . l' 1d '.v Y es objeto de ura sanCl n 81 u o VlO enCla en e espoJo, como
,-ereIUOS al estudiar el Usatge L' QUICUMQUE vrOLENTER.

La Legislación catalana, propiamente indígena, no ha descono­
'ido la cuasi-posesión, como se ve leyendo la Constitución 4." (libro
. o., tít. L', primer, voL), dada en las Cortes de Barcelona por dou
p dfO I en 128.'3.

Además de la posesión natural y civil de que hemos hablado,
algunos autorcs añaden la jndicial, pero, en opinión de varios, el que
obtenía posesión del Juez sin citación previa no conseguía más dc­
recho que el que antes tenía, y por esto Cáncer, comparando esta
doctl'Ílla con la ley antes citada, añade: Quon"ETIAII1 EXPRESSE NOS­

Tn.UM MUNICIP.ALE PIt.OB.AT.

Realmente qne la posesión judicial no da al poseedor mayor ni
m dor derecho del que en la cosa tenga, por cnanto constituye sola­
m nte un acto del Poder público, por órgano dc la Justicia repara­
dora, y menos ha de dar aquél si la toma de posesión no va prece­
dida de litigio, en el amplio sentido de la palabra, en donde se haya
citado á quien se considere perjudicado.

Expuestas estas ideas genera.les pasemos al estndio del

Código civil

En el arto 430 se trata de la posesión natuml y de la posesión
civil, constituidas: la.primera, por la tenencia de una cosa, que en

ataluüa se llama detentación, ó el disfrute de un derecho por una
persona, y la segunda, por esa misma tenencia ó disfmte unidos á
la, intención de haber la cosa ó derecho como suyos; esto es, la con­
nrrencia del CORPUS y del .ANIMUS; el primero, como factor mate­

rial, y el segundo, como factor espiritual.
En ese precepto se comprende también la cuasi-posesión, la que

so tiene sobre las cosas incorporales, ó sean los derechos; éstos
pueden ser objeto de tenencia simplemente ó de posesión civil.

El Legislador se ha ajustado á lo dispuesto en la ley La, tít. 30,

•
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Parto 3..' en todo lo arriba dicho, sin que en este pllnto exista di .
crepancia entre la Legislación general y la foral.

Por si se dudara acerca de si el Código comprende en sus orde.
namientos la cuasi-posesión, prescribe el arto 431 que la posesión 8e
ejerce en las cosas ó en los derechos por la misma persona qUe 108

tiene ó por otra en su nombre. Estas últimas pala1>ras encierran la
posesión llamada jurídica, la que se tiene en nombre de otro, ó por
un título no idóneo para adquirir el dominio, posesión que vemo
tam1>ién indicada en el artículo 447 de una manera indirecta, cuan.
do se dice que solo la que se adquiere y se disfruta en concepto dEl
dueño puede servir de título para adquirir el dominio. Esta posesión
jurídica es la del arrendatario, prendario, etc., que so fund&. en el tí.
tulo de que trae origen.

La posesión civil y la jurídica son compatibles; esto es lo que
viene á decir 01 arto 432, prescriptivo de que la posesión en 108
bienes y dcrechos puede tenerse en uno de estos dos conceptos: ó
en el de dneño 6 en el de tenedur de una cosa, ó derecho para con­
servarlos ó disfrutarlos, perteneciendo el dominio á otra persona.
De forma que el realmente tenedor de la cosa puede no ser el dueño
si la tiene dada, por ejemplo, en arreudamiento, en cuyo caso el
arrendatario es el que' la ocupa, conserva ó disfruta por virtud del
contrato. Esa tenencia sin título para adquirir el dominio, que e8
producto de la relación de derecho entre el dueño y el que conserva
y disfruta la cosa, no es simplemente corporal, es algo más que el
ponimiento de piés; constituye la posesión jurídica, no exenta de
protecciones legales, como veremos en otro lugar de este capítulo.

Además, la posesión se tiene por ciertas personas en virtud do
representación legal ó voluntaria, y claro que debe incluirse en la...
llamada jurídica, porque tales representantes legítimos no pueden
adquirir para sí las cosas que conservan y disfrutan en nombre de
sus representados.

Adviértase que el arto 432 se presta á dudas; hahla de persona
á quien pertenece el dominio de la cosa ó derecho distinta de la de
su tenedor encargado de conservarlos ó disfrutarlos en nombre
de aquél, y claro que ceñido el juicio á la letra del precepto no
sería invocable, si, lejos de haber dominio, existiera solo posesión
civil, conceptos estos de muy distinta significación; pero como para
penetrar en la mente de la ley no hay qne atender solamente á uno
de sus preceptos, sino á todos los que se refieren á la materia objeto
de estudio, y puesto que el poseedor civil tiene la consideración de
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'entras otra cosa no se demuestre, es lógico concluir que el
\lH.ij ID 1

, lador ha querido comprender con la palabra «dueño» á todo
J 1( 110 tenga esta consideración, aún cuando carezca de la PI,ENA

11 1] ORPOBALl POTESTAS, del dominio, perfecta é indubitadamente
1 !tE , 1 S .
'.1' dilarlo. Autoriza este sentIr a ent. de 27 de NovIembre de

O declarativa de que la posesi.ón en concepto de dueño, <1, que se
) 11 r la primera parte del arto 432 del Códi.go, atribuye {t quien la
~li fruta, mientras no sea vencido por quien (Istente mejor derecho,

la absolutamente ~das las ventajas de l:a. propiedad, tal como la
1I fiu; el arto 348, Y como una de hts inherentes á la misma es la del

1'1. 1.532, según los términos de éste, no cabe racionalmente dis­
io nir entre propietarios á título de poseedores en concepto de
lu ilos y propietarios á título de dominio, sin que se destruya el
coucepto dlj aquella po&esión en el sentido expuesto.

De la buena fe en la posesión

Puesto que el Derecho positivo tiene su fuente en el Derecho
untnntl, Ymediante que la Moral y la Ley deben vivir desposadas, el
l meato ético influye poderosamente en el orden jurídico, dándole

rl'li ve y vida, y claro que, en materia posesoria no solo hay que
atonuer {¡, los factores CORPUS y ANIMUS, si que á la buena fe del
po e dor, y así lo exige el arto 433, dispositivo de que se entiende
haberla cuando el poseedor ignora que en su título ó modo de
adr¡uirir existe vicio qne lo invalide.

Oiertamente que el Legislador emplea como sinónimas las pala·
bras título y modo, de cuyo alcance jurídico nos ocuparemos en otro
capítulo.

Para que al poseedor se le repute de mala fe, no basta que haya
o upado la cosa con violencia, engaño ó astucia, como dice el citado
fnero aragonés; basta que no ignore el vicio de la posesión en que

halle, por ejemplo, que sepa quién es 'el dueño de la cosa, pues
mal puede hacerse el ánimo de adquirirla conociendo á su pro-
pietario. .

Ouando falta esa ignorancia (ignorancia de hecho, no de dere­
cho) se reputa de mala fe á ese poseedor.

El arto 433 rige en Cataluña (Sent. 17 Marzo 1896).
El concepto arriba expuesto descansa en la antes citada senten­

cia, pues no puede considerarse poseedor de buena fe al heredero de
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confianza que se adjudica á sí mismo los bienes, porque sabiendo .a
quién tienen que ir, no puede nunca. tenerse por dueño.

lJa apreciación de la buena ó de la mala fe correspondo al Tribu.
nal sentenciador por referirse á una cuestión de hecho, sin qUe pu .
dan citarse como infringidos los arts. 433 y 435 del Oódigo. Esta eloe.
trina fué establccida en sents. de 12 de Febrero de 1898 y 27 11eEnCto
de 1906, aplieable á, todas las regiones de España, porque la ley de
Enjuiciamiento civil, que faculta á los Tribunales para apreciar la
cu{'stiones oe hecho para. la aplicación de las leyes, es dfl carácter
público y general, como lo es la OrgÓlnica del Podeí' judicial.

La buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de
un poseedor corresponde la prueba, pues lo humano es el bien; 1'1

111 al es una desviación de ésto, un caso de excepción.
El arto 434, establecedor de csa presunción, fuó aplieado en eu

tencia de 20 de Octubre de 1908.
No existe discrepancia en este punto ent-rc la IJegislación foral

y el Oódig·o.
La posesión adq nirida de buella fe no pierde este carácter, siuo

en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten
que el poseedor no ignora que posee la cosa indebillamentc.

Por dol1tle el arto 435, cuyo es el párrafo antes escrito, señalo
mejor que el 433, el verdadero sentido de la buena fe. El que sepa
que posee la cosa inc1ebidamcnte ese es poseedor de mala fe.

La bneua fe, al suponel' ignorancia en el vicio del título ó modo
de adquirir, no constituye un estado psicológico indefinido; puede
desaparecer cuando ese poseedor sepa que la cosa no es suya, en
cuyo caso, como ufIuélla no imprime carácter, cede con sus efectos,
tan luego como existen actos acreeUtativos de que el poseedor no
ignora taJes vicios, ó mejor, que indebidamente tiene la cosa.

Es de citar la sent. ele 8 Julio de 1897 que dice: la declaración
contenida en aquella que se limita á condenar al poseedor á devol·
ver los frutos desde el momento de la presentación de la demanda.
implica la consideración de la buena fe con que obraba el demandado.

Ese elemento ético de la buena fe influye de dos maneras: en lo
relativo á la percepción de ft'ntos y mejoras, y en lo concerniente á
la prescripción adquisitiva, COlllO veremos al estudiar <lste instituto
jurídico.
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Sobre qué recae la posesión
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El arto 437, dispositivo de que solo pueden ser objeto de posesión
C(IBUS Y derechos que sean susceptibles de apropiación, tiene por
r<1 utes la ley 3.a

, tít. 2.°, lib. 41 del Digesto DE ADQUIR. POSS.,
Ir , 1 l'b. ,t3 & 1." DF. ADQUIR. RER. DOM., tito , 1 • 41 del propio cuerpo

I ,,:\1 y ¡as le~'es de Partida. Y se comprende, porque si la propiedad
~o puede referirse á cosas susceptibles de apropiación, esto es, á lo
tl o llaman bienes en el sentido general de la palabra, y la pose·
i -o 'omo dice Maynz, es un poder de hecho para adquirir aquéllas"

lógico que no recaigan sobre las que están fuera de la acción
ll'l bombro, sustraídas al sello de su personalidad.

De la adquisición de la posesión

TJa posesión se adquiere por la ocupación material de la cosa ó
d '1 cbo poseído ó por el hecho de quedar éstos sujetos á la acción
(1 nuestra voluntad, ó por los actos propios y formalidades legales
. tlloblecidas para adquirir tal derecho. .

El arto 438, cuyo es lo arliba dicho, señala con sus disyuntivas
r lIlaneras de adquirir la posesión. La primera de éstas es la

aJlr hensión ó disfrute material de la cosa ó del derecho; la segunda
l' de carácter espiritual opuesto al de la primera, y la tercera, que
participa de ambos, se refiere á actos propios, no arbitrarios, si que
ajustados á las formalidades leg'ales establecidas para adquirir tal
d 1'ecl1O. Esta última palabra, empleada en el artículo, dtmota que
1legislador regula, en este punto, la posesión, no como un hecho,
i que como un derecho que se adquiere de ese tercer modo; por

I'jcwplo, mediante la entrega de las llaves ó de los títulos, otorga­
1I1ieuto de escritura, posesión judicial, etc.

En este respecto no existe discrepancia alguna entre la legisla­
('ión general y la foral, siendo de recordar la Observancia 22 DE
¡'!DE INSTRUMENTORUM, dispositiva de que, en Arag'ón, el otorga­
llIiento de un título traslativo de dominio de una cosa, en cuyo do­
cumento se especifica la tradición de la misma, da origen á su pose­
sión, contra cualquiera, que no sea un tercéro, que no acredite ser su
yt'rl1anero poseedor.

8



---La posesión de los bienes hereditarios se entiende trauStnitida
a,l heredero sin interrupción y dcsde el momento de la muerte 111
causante, en el caso de que lleguc á adirse la herencia. Así lo pI'
cribc la primera parte del arto 440, establecedora de nna Posesió
de derecho subordinada al hecho de la aceptación, para que no e~ n
solución de continuidad entre cl causante y el sucedáneo de éste n
lo que al derecho patrimonial se refiere.

Este precepto con sus precedentes en el Derecho romano (ley 1.
tít. 2.0

, lib. 8.0 -del Código y en la 3."', tít. 34, lib. 11 de la Noví ihl¡
Recopilación), es cn nuestro sentir, de aplicación á todos los territo
rios, como también la segunda parte del mismo, dispositiva do qu
quien validamente repudia una herencia, se entiende que no la h
poseído en ningún momento, puesto que con la repudiación se 1'0011
el nexo jurídico entre el causante y su heredero; éste no solamen!
repudia los biencs, si que demuestra con su acto formal desecbar 1
representación de aquél.

Prescribe el arto 441 del Código que en ningún caso pued
adquirirse violentamente la posesión, mientras exista un poseedor
que se oponga á ello. El que se crea con acción ó derecho para
privar á otro de la tenenci¡¡¡ de nna cosa, siempre que el tenedor
se resista á la entrega, deberá solicitar el auxilio de la AutOl'il1ad
competente.

Proclama este precepto el principio de que nadie puede toUlar
la justicia por su mano. En ningún caso puede prevalecer ht justicia
privada. ¡,Pero esto es absoluto~ ~Puede recuperarsé la cosa muebl
que haya sido hurtada 6 robada~ Distingamos entre si se tra.ta d
una reivindicación inmediata al hecho del despojo ó si se ínten!
ILLICO CONFES'l.'IM IN IPSO CONCRESU, como decían los romanos,
decir, en el mismo instante de cometido el delito, todavía fustra
do, no consumado, puesto que aún el ladrón no había heclJo soy.
la cosa.

Sacamos esta expresa distinción del hermoso folleto de D. Juan
Martí Miralles «SPOLI.A.TUS AN'l.'E OMNI.A. RESTI'l'UENDUS» donde, 8

maravilla, se trata de la protección posesoria.
Sin entregarnos á grandes elucubraciones, sostenemos que f

arto 441, escrito de una manera general 1>311'31 toda clase de posesión,
lo mismo en cosa mueble que en inmueble, refiérese á hechos con u·
mados (último momento de la génesis del delito, si éste existiera
al verdadero desp~jo, esto es, á la privación de un estarlo posesorio:
con vicio ó sin él, en cuyo caso, puesto que la posesión no puede
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I u

r
1

1' 8cribe el arto 445, en su primera parte, á la autoridad com­
11: uo precisamente á los Tribunales de justicia, corresponde
,;:. '1' 1 conflicto, en el caso de que el tenedor re~ista la entrega
1 '0 a al que se considera con mejor derecho á ella.
\ decimos que esa facultad corresponde á la autoridad compe-

no precisamente la judicial, porque hay casos, tratándose de
I
Ul

' del Estado, de las provincias y de los municipios, obrando
romo personas juddicas, sino como poder social en la esfera de
¡¡tribuciones que pueden privar de la cosa á su detentador, no

, II~ haya ganado la posesión por año y día, por corr~spondel,'esto
t I~I' e dimiento civil, y tan es así que no mediando este último

'. r za con la cuestión lo que ya ha tomado el nombre de máxi·
n t Derecho administrativo, por invocarse {~ menudo, de que

ntl \ la resoluciones administrativas, tomadas con arreglo á las
'-, no caben 108 interdictos de manutención y retención, siendo
('ital' el R. D. de 3 de Octubre de 1910 que decidió una compe­

nda { favor de la autoridad judicial en un interdicto de obra
\" contra una sociedad minera por haber abierto galerías y boca­

Ina . debajo de edificios particulares.
¡.; arto 441 hay que relacionarlo coa el 534 del C6digo penal

11' ca tiga al que con violencia ó intimidaci6n en la~ personas ocu­
r' una cosa inmueble ó un derecho real de ajena pertenencüt.

con tituye el delito de usurpaci6n, exigente, como requisitos
u'ial s, de que haya habido ocupación de la cosa ó del derecho,

dl que una y otro sean de ajena pertenencia. Si esto último no
r \lita" i el usurpador pretende tener derecho á ello por ser suyo,

r' una cuesti6n prejudicial á que se refiere el arto 3.° de la ley de
nj\liriamiento criminal, que debe resolverse en el orden civil para
!' l'Iribunal de lo criminal pueda pronunciar su fallo.
Habiendo violencia 6 intimidación, esto ya constituye por sí figu­

de cielito, aún cuando el privador de la cosa sea dueño de ella.
El arto 35 del C6digo penal pone una valla á esos actos de jus­

I ia privada, sin distinguir entre sí quien los comete tiene 6 no
1 r' ho á realizarlos, medie ó no violencia, por ser atentatorios al

r ho general de la propiedad, al interés en que no se confundan
l ropiedades, y en tal respecto castiga al que altera términos ó

I nlie de los pueblos 6 heredades 6 cualquiera clase de señales des­
la á fijar los límites de predios contiguos.

1-.1 arto 441 no probibe la justicia privad¡~ en absoluto, sino la
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que uuo se administra empIcando la violencia con oposición del
detente la cosa. Esa justicia fué respetada por el Fuero JuzgO

q

autorizar al dueño el encierro del ganado que hubiera penetrado
su viña, miés, prado, huerto, con obligación de avisar al propi t
de las reses para el justiprecio del daño, con intervención de v
nos, cuya retención podía durar tres días.

Esa misma justicia privada que admitió el Fuero Juzgo, (1
13 Y 15, tít. 3.°, lib. 8.°) existió en Vizcaya según Sil Fuero gen
(ley 2.", tít. 34); en él se decía que cuando algún ganano entrara
día en panes, viñas, manzanaies, viveros ó huertas, el duefio de
heredad podía encorrala?' y prendar los tales ganados, pudien
hacer y tomar las prendas hasta en tanto que fuese pagado y
fecho, 6 se le diese prenda en que lo valía y si no las pudiese en
rralar porque huyeran, con información y jurament<>, el dueño d
ganados tenía que enteegárselos á aquél para tenerlos encorralad
como prendas, ha·sta que se le pagase.
- Esta disposición foral no está en vigor, por oponerse á lo
puesto en el arto 511 del Código penal, pues habiendo daño, ellle
dicado no puede tomarse la justicia por su mano, y existiendo deli
ó falta perseguibles de oficio, no es él el que se ha de cobrar el 1
porte de la indemnización, sino que debe acudir á, la Autor!
judicial.

Por la razón antes dicha, creemos que no están en vigor
«Estatutos y ordinaciones de Montes y huertos» de Zaragoza (ea
tulo 201) en lo relativo á la autorización á los herederos (dueños
las heredades), como asimismo á sus hijos y dependientes para p
dar, no solo á los ganados, si que además á las personas que hal
haciendo da!l.o en cualquier clase de heredades «annque no
suyas propias" recibiendo como recompensa y estímulo el dinero
la multa. Esto solo puede hacerse si los labradores son gua
jurados, pero no en otro caso.

Contra la posesión violenta, objeto de nuestL'O estudio, dió el
recho romano clásico medios de excepción al interdicto UNDE

Cuando la usurpación se hacía con fuerza armada, el despoj
venía obligado á restituir, cosa que no procedía cuando el de
se había hecho de otra manera, esto es, sin VIS ARMATA; distin
que desapareció prevaleciendo lo primero, por el § 6,0, tít. 15, lib.
de la Instituta.

Hemos hecho esta indicación, porque, en Cataluña, rige,
supletorio, el Derecho romano; pero como obliga allí la ley ne En
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civil, á sus prescripciones en materia de interdictos debe
uto d' t' 'ó d d' '1'in que quepa esa. lS mul n e espoJo con VIO enCla 301'-

I 'u esta circunstancia, como ya se expresó en la legilila·
11 1

11 ju tiuianea.
) ni usurpador alcanzan severas sanciones cuando haya

11.'1'0 "
.(litIo con violencia, produciendo una verdadera DEJECTIO, esto

lanzamiento; esas sanciones las vemos en el Usatge 1.0, títu-un , . . _
• lib 8 ° vol. 1.0 de las ConstItucIOnes de Cataluna, donde se1 .' ,

• I \1 cel que violentamente habrá expelido á alguno de posesión,
lqn hubiere obtenido sentencia de Juez á su favor, si tenía

'1\ causa la pierda; y aquel que por violencia habrá perdido todo­
uto t nía recíbalo otra vez en el estado en que estaba y t~ngalo

11 .gul'idad; pero si hubiere invadido aquello que en juicio no
Iíu obtener pierda la causa y pague á aquel que ha expelido otro
to de lo que I.lllbiere invadido» .
•\demás, las Decretales (caps. 15 y 18 DE RESTI'l'. SPOLI.A.1'.), con.

~ .ll'mento moral que dieron á la posesión, constituido por la buena
y por la condenación de la fuerza, establecen que no adquiere el

1'1' eho {~ ella el que ha ejercido, mandado ó aprobado la violencia y
11\ 1. d recho á reclamar la restitución de la cosa usurpada compe­

no 8010 contra. el despojante, sino también contra el que detenta
cosa, sabedor de tal despojo.
Parangonando entre si la legislación foral, nos encontramos que el
lltg antes copiado mantiene estrecha relación con la ley 18, tít. 34

d IFuero de Vizcaya, que castiga a.l que penetra en heredad ajellapor
erza, no solo á la restitución, sino á la pérdida de cualqui.er derecho
acción que tuviese; esto último que es sumamente duro, no apa·

prescrito en el Código, el cual no hace otra COila, en la primera,
J et de su artículo 441, que prohibir la usurpación violenta habien­
110 nn poseedor que se oponga á ella. Á. contrario sensu se colige
qu el Legislador no prohibe la uSUl'pación pacífica; pero á tanto no
puede en absoluto lleg'ar el juicio, y de consiguiente, á los Tribuna·
I compete, tl'll.tándose ele propiedad privada, apreciar, segúll los
a os, si el tenedor de la cosa es verdaderamente el poseedor, Ó, por

11 contrario, un usurpador; lo que hace el precepto es establecer el
principio clásico de que la posesión no puede adquirirse violenta·
10 nte y que, quien teng'a, acción 6 derecho á la tenencia de una
l'O a, si el tenedor se resiste á su entrega, es no confiar el éxito de
u causa á esa justicia privada, una de las manifestaciones del
UTua INDIVIDUI, iino á la. resolución de la autoridad competent6.
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Los actos meramente tolerados y los ejecutados clandestinQ
te y sin conocimiento <lel poseedor de una cosa ó con viOleucia

lll

afectan á la posesión. Así lo prescribe el arto 444. '
La publicidad es uno de los requisitos de la posesión y, de

siguiente, la OCulJación clandestina no puede atentar al f:'stado
sorio. Por esto se dice en la ley 6.", Dig., DE A..DQUIREND
AMITIENDA POSSESIONE, refiriéndose al caso del que va á las fe .
sin dejar á nadie guardando la beredad y se encuentra OCU

ésta por otro, que este último posee clandestinamente, y si rech
al dueño, se entiende que posee con violencia.

Es cland~stina la ocupación, cuando se bace ocultándola al
seedor ó no dándole noticia, ó por temor {t la contradicción (ley 1

Dig. QUOD VI. AUT cLHr.) No quita el vicio de la oCultación
<lenuncia hecha con palabras vagas, obscuras ó engañosas, ni la"
ficada con ocasióll en que se sepa que el <lenunciante no puede o
ner contradicción (ley 3.0. Dig. id). No comete violencia el que,
biendo sido despojado durante su ausencia por otro, acude lllego
rechazarle y {t recobrar la posesión. (Decretal, cap. 12, DE RE TI

SPOLIAT.)
De manera que en el Derecho catalán el vicio de la clande r

dad mitiga, en el caso anterior, la dureza de las responsabilidade
que incurre el que con violencia l'ecbaza al despojante y recobra
posesión que, sino corporalmente, tuvo IN ANIMUS durante Sil au
cia. Pero si ha transcurrido un año desde la fecha del despojo, á
tenedor clandestino no se le puede lanzar de la finca sin ser venei
en juicio declarativo, y en el caso de que no haya transcurrido
tiempo, tampoco puede el dueño tomarse la justicia por su mano
habrá de acudir al interdicto de recobrar que se da contra todo d
tentador, aunque tenga vicios la tenencia, la haya adquirido
CLAM YEL PRECARIO, lo cual se funda en que, por este medio,
trata de reponer las cosas al estado que tenían autes del despojo.
sin prejuzgarse sobre el mejor derecho de los contendientes en
propiedad ó posesión definitiva de la cosa.

Tampoco el precario, constituído por los actos meramente tal
rados, afecta á la posesión, siendo de citar las leyes 2.0., 3.", 4,· Y
Dig. DE PRECAR., dispositivas de que los que tienen una cosa I
concesión precaria ó sea por beneplácito del poseedor, no adql1ie
nunca el derecho de posesión sobre ella, sea el qne fuere el espa
de tiempo que la retengan. Y si se explica esto, que es lo pre eri
por el Código, dado que por la posesión, no solo requiere el fad



Capacidad parll adquirir la posesión

---s si que el de ANIMUS SIBI HABENDI, y mal puede concurrir
Rl'l "b'ó 1 d 1 't' ó t'último en qmen reel 1 a cosa e su egl lmo presun lVO
1 _ pero si bien no puede adquirir la posesión, es su tenedor, un

IIIl!U • d d t'l' l' t d' t 1 t ' dI 1 utador con faculta e u -1 Izar e III el' lC o {e re ener o e re-
brn r como luego veremos.

fUIF. BARRACHINA y PAS'fult

Los menores Y los incapacitados pueden adquirir la posesión de
I.l l'osa; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legí­
illlO para usar de los derechos que de la posesión nazcan á, su

fi \'01',

mart, -143, cuyo es lo arriba inserto, deslinda los conceptos de
I acidad jurídica y de capacidan de obrar. A su vez confirma lo

.Ji pl1' to en el arto 32.
'omo quiera que los menores de edad y los incapacitados tienen

ptitll 1 para adquirir derechos, no se les puede negar esa facultad
1 cto {L la posesión de las cosas; pero son ideas distintas la ad­

ui ición y el uso ó ejercicio del derecho; lo primero dice á la capa·
illad jurídica; lo segundo á la capacidad de obrar, y como de ésta
r 'en dichas personas, prescribe, muy acertadamente, el Legisla­

.101' que no pueden hacer nada, respecto á la posesión, sin la asis­
neia de sus representantes.

El que suceda por título hereditario sin distinción de si es mayor
(~ 01('1101' de edad y de si tiene ó no tiene capacidad, no para heredar,
i que para actuar en sus derechos, esto es, la FACULTAS AGENDI,

110 ufrircí las consecuencias de una posesión viciosa de su causante
i no demuestra que tenía conocimiento de los vicios que le afecta­

bau; pero los efectos de la posesión de buena fe no le aprovecharán
ino desde la fecha de la muerte de su causante.

Examinando el al't. 442, cuyo contenido es el párrafo anterior,
importa consignar que es consecuencia del 443, porque si se reputa
poseedor de mala fe al que sabe que en su título ó modo de adqui­
rir xiste vicio que lo invalide, esta creencia constituye solamente
un stado subjetivo del que la tiene y afecta solo á su persona, sin
!lU pueda trascender á otros, {L menos de que participen de ella los
qne estén precisamente ligados con él por el vínculo hereditario.

Por el hecho de morir el poseedor, su mala fe no puede ser cura·
da Con la buena de su heredero, recibiendo fortaleza y extensión,
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ese elemento ético de la posesión, proveedor de efectos legales Y.lIe
consiguiente, á ese sucedáneo por título universal ó por título in.
guIar de herencia, ya sea heredero, ya legatario, solo le aprovechat
su buena fe, lo personalfsimo del mismo, desde la muerte del cau.
sante.

Mirada la posesión como un poder de hecho exig'e actuacion
en su adquü!ición y esto es lo que viene ti prescribir el arto 439 de
que puene adquirirse aquélla: 1.0 por la misma persona que va
disfrutarla; 2.° por su representante legal, como el padre, el tutor, el
marido en nombre de los hijos menores, de los tutelados y de la. mu.
jer respectivamente; 3.° por su mandatario, puesto que, con el mano
dato, la ausencia física se convierte en presencia jurídica; y 4.' po
un tercero sin mandato alguno, ésto es, por un gestor de negocio

I

y á los favores del cuasi contrato de este nombre; pero en tal caso
no se entenderá adquirida la posesión hasta que la persona en cuyo
nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratifique. De donde
resulta que, desde ese acto hasta su ratificación, existe una condi.
ción suspensiva tácita influyente en la virtualidad del hecho pos
sorío, y que,cumplida, sus efectos se retrotraen ti la fecha en que
ese tercero hubiese adquirido la cosa ó derecho en nombre de su
poseedor.

Leyendo el arto 445 se ve perfectamente distinguida la posesión
como hecho y la posesión como derecho, llamadas por los romano:
la primera, N.A.1'UR.A.LIS POSSESIO, la mera tenencia sin el ANIMli

REM srnI HABENDI, y la seg'unda, derecho de' posesión, la OIVILI.8

POSSESIO Ó sea aquella que, teniendo ese ANIMUS, constituye un
verdadero derecho real.

La posesión como hecho, esto es, atendiendo á su factor CORPUS,

no puede reconocerse en dos personalidades distintas, porque aml>a
posesiones se repelen. El Legislador tiene muy en cuenta que si dos
cosas no pueden ocupar un mismo lugar en el espacio, otras tantas
personas no pueden tenerlas, ti la vez, á menos de que no exista
entre ellas la indivisión.

Si surgiere contienda sobre el hecho de la posesión será preferi'
do el poseedor actual, ó sea aquel en el cual concurre el factor OOR'

pus; si resultaren dos poseedores actuales, esa preferencia la. tientl
el más antiguo: QUI PRIOR EST TEMPORE POTIOR ES1' JURE: si 111
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1 las posesiones fueren las mismas, el que presente título,
1 1.1 1" 1 documento en el cual conste la. adquisición del derecho, y si
r 1 , taB condiciones fueran iguales, se constituirá en depósito ó

1 1I I . l'licial la. cosa, mientras se decida sn posesión ó propiedad
11 1 1\ JI' ,

) tramites correspondIentes,
11 o 1 l' 'óE:tns disposiciones son ee ap lCaCl 11 general; por ouanto no

,'110 que estén en oposición con el Derecho excepcional.

ne la protución posesoria

'fado poseedor tiene dl~recho á ser respetado en su posesión, y si
(Ul'!" inqluetado en ella, deberá ser amparado ó restituido en dicha
lO:> ión por los medios que las leyes de procedimiento establecen.

'on tituye la posesión aún la de mera tenencia un estado de
11'IICho en laboración que debe amparar la Ley para que no preva·
It,zco. la justicia privada sobre la justicia social. Este es el funda·
mento político de la protección posesoria que conocieron los griegos
, los romanos.

La perturbación posesoria es un delito contra el poseedor, dice
,'uyignYi según Rudorf, la p~rtubación de la posesión es un atenta:
110 'ontro. el orden jurídico. Más nos inclinaremos á la opinión de
• t último tratadista que á la del primero, pues no siempre con
l' o. perturbación se comete delito; habiéndolo, habla la ley penal
ea tigadom de la violencia.

Tltibaut eleva el concepto ele la protección posesoria y la funda
en 1 principio de que nadie puede vencer jllridicamente á otro si no
tiene motivos preponderantes en que fundar su prerrogativa. Esta,
con su carácter de propiedad, constituye el fundamento de la pro·
tección asignado por Roder, pnes es de suponer que el IlOseedo!'
tieno un derecho á la posesión, mientras no se pruebe lo contrario,

míÍ.s claro, que la posibilidad de tener un derecho reviste el carác·
t r de realidad hasta que no sea vencido aquél.

Para Gaus, ese fundamento es el mismo de la propiedud, IJor
('llanto la posesión es una propiedad que empieza y debo ser prote·
~ril1ll.,

Además de estas teorías relativas, tenemos las llamadas absolu·
ta , (lefendidas llor Puchsta y Brunw, cuyos tratadistas fundan esa
protección en ser la posesión, en cuanto es protegida, la voluntad
del snjeto, que de 'este modo toma 1m encarnación real.
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Ihering ve en la posesión el signo exterior del dominio, y en la
protección posesoria el mismo fundamento de la propiedad. Esto
el terreno filosófico es indiscutible, porque la posesión re~!lt ~
forma de propiedad presunta.

Cuando se estudian problemas de esta índole no hay qUe lUan.
tenerlos unicamente en la esfera de la especulación científica, ino
que importa aterrizarlos en el vasto dominio de la realidall históri
que nos provee de razones abonadoras del funchtmento en qlle
estriban los institutos jurídicos.

Grecia amparó el estado posesorio, pero Homa le dió mayol' re
Heve, con fórmulas del Derecho pretorio, por los medios interdic
tales. Existía allí el A.GER PUBLICUS llamado POSSESIONES y
AGER PRIVA.'rUS en el que tenía el ciudadano su dominio, la pleni
tud del poder EX JURE QUlRITIU~l.Aquél nei podía ser objeto el
propiedan, pero buscaron los patricios la manera de apropiál'llelo
en forma de tenencia y usufructo, reservándose la República el de
recho eminente de recuperarlo. Los patricios retuvieron la mayor
parte del AGER PUBLICUS y, so color de que habían hecho dispendi
en las tierras con su cultivo y mejoramiento y de que en ellas
había abierto la tumba de sus mayores cuya profanación no autori
zaba, antes castigaba duramente aquel pueblo eminentemente reli·
gioso, buscaron medios para defender las posesiones, constitníd
por los interdictos, distintos de la accion reivindicatoria, pues por
esta sólo cabía pedir la reintegración de la cosa en que se tení
dominio, por formar parte del AGE.R PRIVA'fUS. Lo que fueron di·
llosiciones sueltas y adventicias de los pretores, de esos magistrados
proveedores de fórmulas equitativas saturadas del Derecho natural
no del extricto derecho, se llevaron á los edictos, desde donde aqueo
llos hallaban, para prevenir conflictos de violencia y resolver los que
surgían entre despojantes y desposeídos (el fundamento político que
hemos señalado). Pronunciaba el J)retor la adjudicación provisora
ó provisional de la cosa en favor de uno de los litigantes, {~quien

exigía diese fianza al otro, para que responcliese del resultado de la
contienda, que solo ante el Juez se celebraba mediante la fórmula
de aquel supremo magistrado, así como de esa misma posesión en
que se le mantenía ó reintegraba, de su valor y de los frutos que
percibiese.

Ese medio protector, por lo expedito, llegó á privar, y nada de
extraño tuvo que se emplease respecto del AGER PRIVATUS, aílo
('on el inconveniente de constituir la fianza de estar á juicio.
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La PüsSESIO AD INTERDlCTA la tenía todo poseedor de buena ó

lll
'l fe con tal que tuviese el ánimo de adquirir la cosa para sí,d III < ,

,'11 llomlJl'e propio, con ó sin título y aunque fuese defectuoso.
Lo interdictos fueron llumerosísimos; pero los más pl'incipales

l'rlll1 108 RE'fINEND.AJl (de retener) A:XD RECUPERAND.AJl POSSESIONES

(\ r cobrar). Además estaba el ADIPISCEND.AJl PÓSSESIONES, que era
l'! qlle boy se Barna de adquirir.

Ad,-ierte l\fucius Screvola, que los germanos basaron su sistema
d' detensa posesoria en dos medios probatorios, el juramento y los
t' tigo ; ambos radicaban en la buena fe y en la severa conciencia

(\ 1pueblo. Esa protección, en forma civil, no apareció en el Fuero
.Juzgo· este Código limitóse {L establecer penas para los usurpadores
y ~ disponer que la tenencia de las cosas se eleva pór la prescrip­
;'ión n, la categoría de dominio.

La legislación canónica admitió los medios perentorios reinte­
~J'lldores, tanto de la posesión, como de la cuasi posesión; los empleó
p3m el amparo de los derechos episcopales, como lo demuestra la
Dl'cr tal de Inocencio III, donde brilla la hermosa máxima: SPOLIA-

T ANTE üMNIA RESTITUENDUS.

, on cosas distintas el fundamento filosófico jurídico y el funda­
Illl'nto político de la protección posesoria (que descansan todos en
1811pnesto de considerar al poseedor como propietario de la cosa

mi ntI'as no se demuestre lo contrario) con el fin de la posesión, que
r' -actamente el de la propiedad: la obtención de cuantas utilidades
proporcionen los bienes constit'uídos en nuestro patrimonio para la
..ati facción honesta y lícita de las necesidades racionales.

parte estas ~lucubraciones y contrayéndonos al estudio del al"
tículo 446, vemos que entraña dos preceptos: uno sustantivo y otro
adjetivo y sancitivo á, la vez. Consiste el primero en que todo
poseedor tiene derecho á ser respetado en su l)Osesión, ya sea de
huena ó de mala fe, constituya la tenencia corporal ó la tenencia
jurídica. En esta parte del precepto, el Legislador se refiere á la
posesión como hecho. Consiste el segundo, que es garantía del pri­
ll) ro, en el derecho á ser amparado y restituído en la posesión todo
1que la tenga, para lo cual se dan los medios que las leyes de pro­

e llimiento establecen; éstos son las acciones posesorias y persecu­
torias constituídas: las primeras, por los interdictos de retener,
de recobrar, ele obra nueva y de obra ruinosa, y las segundas, por las
acciones reales, entre ésta,s la reivindicatoria, que presupone para
'u existencia título de dominio, y la pnbliciana qn'e se da al que
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ostenta mejor derecho de posesión contra el que no lo tenga mejor.
y tan cierto es qne el Legislador ampara toda clase de posesión POr
medio de los interdictos de retener y de recobrar, constituyendo
éstos tan solo una cuestión de hecho, que el arto 1.651 de la ley UP
Enjuiciamiento civil no emplea la palabra «tenencia» como sinónillla
de «posesión», antes distingue perf~ctamente estos términos. Dijera
que ese interdbto procederá. «cuando el que se halla en posesión de
una cosa ó tenencia, ete.», y con el empleo de la partícula «Ó. habría
esa sinóIiimia; pero como quiera, que á tal disyuntiva se le ha aíia.

dido la preposición «en», resulta. que posesión y tenencia Son cosas
distintas, y tanto para la una como para la otra, en clase de situa.
ciones, se dan esos medios protectores y restitutorios llamados in.
terdictos, cuya sentencia dé ó no lugar ít la demanda, ha de contener
la fórmula de sin peljuicio de tercero, y reservar á las partes el
derecho que les asista sobre la propiedad ó sobre la posesión defini.
tiva en el juicio correspondiente; en éste puede ser anulado aquel
fallo, según declaró el Tribunal Supremo en Sent. de 3 de En6l'O
de 1893.

Discútese acerca de si después de publicado el Código se halla
subsistente la acción publiciana, que es real y pretoria. Los soste­
nedores de la negativa se fundan en que, seglm el arto 446 de aquél,
la posesión no tiene otros medios protectores y reintegradores que
los interdictos.

No vemos que esa acción haya desaparecido, ni cube inclucir esto
por el examen de dicho precepto; al decu' éste «medios que la.
leyes de procedimiento establecen» se refiere á toda clase de r .
cursos ó de acciones concedidas por el derecho procesal, y como 1J¡

acción publiciana es de carácter real, aún cuando no se la ejercite
con ese nombre clásico, en recuerdo al pretor qne la introdujo,
puede deducirse en el juicio ordinatio, donde se ventile, no la. cn .
lió:! de propiedad, sino la posesión definitiva, como se dice· en el
último apartado del arto 1.658 de la ley de Enjuiciamiento civil, que
es el lugar propio para hacer estas declaraciones, y no el Código,
cuyos prec~ptos no pueden referirse á la materia de enjuiciar.

Además, el mismo Código en su arto 1.445 reconoce la subsisten·
cia de esa acción real, cuando dice que si todos los poseedores fue­
mn iguales en la contienda sobre el hecho posesorio, se constituid
en depósito 6 guarda judicial la cosa mientras se decide su pOlUi6N
Ó propiedad por los trámites correspondientes; luego cabe que en
ese juicio ordinlU'io, quien se crea con mejor derecho á, la pose8ión,
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lida que así se declare, en cuyo caso la ejecutoria á su favor recaí·
:1 ~ constituye nn verdadero título inscribible en el Registro de la
propiedad al igual que el de dominio.

• lIpongamos que el poseedol' sin título de dominio de la finca,
lero que la tiene desde hace muchísimos años adquirida por heren­
~'ia ele sus padres, la concerle en precario; el precarista no la aban·
doua Yno pudiéndose deducir contra él el interdicto, por falta de
t srmiuos hábiles, ¿q ué otra, acción sino la posesoria ó la publiciana

11\. ejercitable en el juicio ordinario declarativo para conseguir
c¡1I le sea restituida con los fl'Utos, etc~ Demostrada en el pleito
1 a posesión del demandante COIl título justo, aunque no de domi·
uio, saldría airoso y resaltaría vencido el pl'ecariata Ó el que clan·
d tinalllente ó con violencia se hubiere apoderado de aquélla,
pu sto que tales actos no dan la posesión de derecho.

El derecho á ser restituido el poseedor en la cosa se entiende en
.J ca o de que ésta se halle en poder de quien, con arreglo {t la seu·
t licia ejecutoria del interdicto, deba entregarla, no cuando la tenga
IIn tercero con justo título, sin habérsele antes oído y vencido en
juicio. (Sent. de 18 de l1'e1>rero de 1901).

Efectos de lB posesión

demás del de la protección posesoria, tenemos los que expresan
los artículos 447 y 448, preceptivos de que solo la posesión que se
adquiere y se disfrnta en concepto de dueño puede servil' de título
para adquirir el dominio y que el poseedor en concepto de dueño
ti ne á su favor la presunción legal de que posee con justo título y
no se le puede obligar á exhibirlo.

El Legislador no distiug'ne, y así se declaró en sent. de 23 de
:B'ebrero de 1899, entre poseedor de buena fe y poseedor de mala
fl'· no se fija en el elemento moral de la posesión; basta que se dis­
frute en coneept{) de dueño, no por otro título jurídico como el del
arrendamiento, comodato, premIa, administración.

Ese art. 447 manti~ne relación con el Usatge Roe QUOD JUR

E '1' SANC1'OR, tít. 2.·, lib. 7.·, vol. 1.0 de las Oonstituciones de Oata­
Jnña, dispositivo de que el que posee en nombre propio y sin iute­
l'l'upción llna cosa 3¡jena no exceptuada del comercio de los hombres
]lor el tiempo prefijado por las leyes, se hace dueño de la misma..



126 DERECHO FORAL ESPA~OJ, --
Esta es la prescripción adquisitiva de que habla la Instituta y la
ley 3." de Dig. DE USURPo ET USUCAPIONIBUS.

Puesto que la posesión es, como dice Ihering, el signo exterior
del dominio, el poseedor en concepto de dueño tiene á su favor la
presunción legal de que posee conjusto título y no se le puede obli.
gar á exhibirlo. Esto, que prescl'ibe el art.. 448, es consecuencia de lo
ordenado en la base 11." de la ley de 11 de Mayo de 1888.

Son ideas distintas la exhibición de la cosa y la exhibición del
título. Si aquélla es mueble hay derecho á pedir que se exhiba, con­
forme á lo di.spuesto en el núm. ~.o del arto 497 de la ley de Enjui­
ciamiento civil, obligatorio en tocla Espaiía. Esta disposición figura
en la ley 3.", § 5.°, leyes 4." y 5." Dig. AD EXHIBEN., obligación que
tiene también el que dolos~tmentedejó de poseer la cosa y su here.
dero, siempre que de aquel hecho le hubiere resultado alguna utili­
dad (leyes 12, 14 Y 13 Dig. AD EXHIBEND.); pero no están sujetos á
la exhibición los materiales y demás objetos que forman parte de
algún edificio (ley 6." Dig. ídem).

Como quiera que la obligación de exhibir la cosa es de un orden
procesal, y este derecho se halla contenido en la ley de Enjuicia­
miento civil, entendemos, con Planas y Casals, que á ésta hay que
acudir, y no á dichas disposiciones ó á otras de la misma naturaleza
adjetiva contenidas en el Derecho romano.

La posesión de una cosa miz supone la de los muebles y objetos
que se hallen dentro de ella, mientras no conste ó se acredite que
deben ser excluídos.

Este precepto proclama el principio de una fingida corporaliza­
ción de lo mueble {t lo inmueble, no de accesión, porque esta supone
que las cosas (si es la llamada contínua) pertenecen á distintos
dueños.

Pero la presunción de que tratamos es solo de las llamadas JU­

RIS TAN1'Ul\1, pues si consta ó se acredita que los muebles existen­
tes en cosa raiz no son del dueño de ésta, carece de derecho á ellos.

El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mien­
tras no sea interrumpida legalmente la posesión. Se entienden per­
cibidos los frutos naturales é industriales desde que se alzan ó se­
paran. Los frutos civiles se consi.deran producidos por días y perte­
necen al poseedor de buena fe, en esa proporción.

Gran relieve presenta el arto 451 del Código, al compararlo con
el Derecho castellano y el romano. Reconoce la facultad del po­
seedor de buena fe á hacer su;yos todos los frutos percibidos, mien-
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sea interrumpida legalmente la posesión, lo cual ocurre por
(rol nO .

S
ntación de la demanda; la sentencIa (le 28 de Enero de 1901

la pI'
, , u es basta después de coutestada aquélla. Ol'eemos que la

che" q .' d' . l"fi t ., t t .,¡Iaom interpelaCIón JU ICla Slgm ca presen amon, no con es ,amon
\ J¡~ demanda,; por esto último se produce el cuasi contrato de

1" co TESTATIO que obliga á los litigantes á estar {~ las conse­
I.IT
,'\1 neias del pleito. La Imena fe se presume siempre.

Dispuso la ley 39, tít. 8, Parto 3." que, veuciendo el dueuo de la
(I'a en juicio, el poseedor de buena fe debía devolvérsela con 108

ruto naturales Y los industriales no consumidos, deduciendo los
a tos hechos en éstos y que baría suyos los industriales percibidos

lita la contestación de la demanda.
gún la ley 35 del Digest-o DE USURIS E'l' FRUC1'IBUS y la

~;¡ . 7.0 del mismo cuerpo legal, deben reputarse como frutos obte­
nielo de mala fe, los posteriores á la contestación de la demanda,
lo cnales debeu abonarse al dueño de la cosa que los ha producido
, nt. 27 Abril de 1887).

Pregnntase si un poseedor, por el mero hecho de contestar la
el 'manila tiene ya ese carácter de mala fe. Los sostenedores de la
afirmativa dicen que desde cl mOlllento en que ha habido interpela,
ción j:Idicial cesa la buena fe, y al efecto citan el texto romano:
l' 'r Ll1'ElII CONTES'U.'l'AlII OMNES POSSESORES SUN'l' PARES: des·
Il\I <1e contestada la demanda todos los poseedores son iguales.

So opinamos tan en absoluto. Si bien es cierto que por el hecho
.\ iutcrrumpirse legalmente la posesión, ya por la simple interpe­
lación ó demanda, ya por su contestación, el poseedor de buena fe no
ti n6 derecho {L los frutos percibidos después de ese estado judiciario,
110 quedan priva.dos los Tribunales para apreciar la bucna fe del de­
lIJandado~ porque podría resullar que éste, provisto <1e justo titulo,

oreyese en el caso de c1efendel'1o pensando salir airoso, ó más
'Jaro, qne pueden existir títulos opuestos objeto de debate, y carla
lítiKante creer qne el suyo es el ll1cjOl', sin que los Tl'ibunales vean
u quien se defiende, otra cosa que una justificada oposición.

La ley de Partidas, separándose del Derecho romano, dispuso
qu los frutos percibidos ó separados se devolvieran al dueño de la
tinca una vez vencido el poseedor de buena fe, cosa que, por injusta,
I ódigo no acepta en dicbo artículo, bastando que se haga la

eutrega respecto de los que produzca la cosa después de interrum·
pida legalmente la posesión. La buena fe se presume siempre, salvo
prueba en contrario, que incumbe al que la nie~a (Sent. 6 de Di·
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ciemore de 1904). Aquélla, tratándose de bienes muebles, equival
al título y da. derecho al que la tuviese y hubiese sido privado I\~
ellos ilegalmente, para reivindicarlos de quien lo~ tuviere (Seuten
cia de 19 de Diciembre de 1900 y apartado 1." del arto 464).

Si al tiempo en que ceSI:l;1'e la buena fe se hallaren pendiente
algunos frutos naturales ó industriales (no los civiles, pues ésto
consideran producidos por días y, (le consiguiente, se prorr.atean)
tendrá el poseedor derecho l.Í los gastos l}ue hubiere hecho para u
producción y, además, á la parte del producto líquido de la, cosecha,
proporcional al tiempo de su posesión. Lacs cargas se prorratearáu del
mismo modo entre los dos poseedores.

Estas dos primeras partes del arto 452 se hallan informada I'h

un espíritu de justicia muy distinto del que presidió la ley de Par
tidas, disl)Ositiva de que el dueño de la cosa venía obligado á abonar
los gastos necesarios, descontándolos tle los frutos, lo lllismo al
poseedor de buena fe que al de mala fe.

BIOódigo ha seguido al Derecho romano que concedía al [lO

seeuor de buena fe los fl'Utos industriales percibidos aunque nO.;e
hubiesen consumido y daba los no pet'cibidos al propietario, derecho
que también se extiende á los naturales. Pero cesada la buena f~,

ya. porque así se demuestre ó pruebe en el pleito ó ya. por el hecho
de la interpelación judicial, y á condición de que otra cosa los tri·
bunales no declaren, ese poseedor vencido en el pleito, aún cuando
no hace suyos los frutos naturales ó industriales, tiene derecho á
los gastos que haya verificado, porque mediante ellos se enriquece
el propietario, y nada más justo que los abone, así como el producto
.líquido de la cosecha" proporcional al tiempo de posesión de buena
fe, deducidos aquelÍos gastos, por ser de previo pago; no otra co
significan las palabras "producto líqnido».

Oomo al propietario puede no convenÍl'le verificar esos abono,
ni el que resulte de las cargas prorrateadas, le faculta el arto 47~

para conceder al posecdol' de buena fe el que concluya el cultivo y
recolección de los fl"lltos pendientes, como indemnización de la parte
de gastos.de cultivo y del producto líquido que le pertenece; en la
inteligencia que si ese poseedor no quisiera aceptar tal coucesión,
perderá el derecho á ser indemnizado de otro modo.

Los gastos necesarios se abonan á todo poseedo)'; pero solo el (\~

uuena fe podrá retener la cosa hasta que se le satisfagan; esto últi·
mo constituye el JUS RE'rEN1'IONIS. Los gastos útiles se abonan al
poseedor de buena fe con el mismo derecho de retenciól1, pudicn¡)1l
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hubiese vencido en su posesión en tre satisfacer el
II lo gastos ó abonar el aumento de valor que por ellos

hluirido la cosa.
1\. to que es lo contenido en el arto 453, se oeuparon las

1. ,~,' tít. lo", lib. 25 Digesto; la 79, tít. XYI, lib. JJ de

I
~. tit 3~, lib. 3 elel Oódigo, y las leyes 38, 46 Y 65, títu-

• I ,J. '

• Iih 6,' Dig. En ellas se explicó la verdadera significaeión ele
•• tll. necesarios y de los útiles, teniendo por objeto los prime-

11 110 pierda la cosa, y los segnndos darle mayal' valor.
I ~u tos ele ]Juro lujo ó mero recreo no son abonables al posee­
\1' lJ11 na fe, quien no tiene el JUS RE1'EN1'IüNIS de la cosa; pero
,1 I\H8rse aquello con que la hubiese embelleciclo, si no sufriere
joro y si el sucesor en la. posesión no prefiere abonar el importe

l. YR lado. Esos gastos, según la ley 38, tít. 1.0, libro 6.° del Di­
u on los ele puro lujo ó recreo, y como no existe discrepancia

1" 1,1 6digo y la legislación excepcional en esta materia, es apli­
le : lo territorios aforados el arto 464 ele aquél.
hl po edor de mala fe abonará los frutos percibidos y los que

po l' dOl' legítimo hubiera podido percibir, y solo tendrá derecho
l' r 'illtegrado de los gastos necesarios hechos para la conserva­
.1- la cosa, Los que consistan en mejoras de lujo ó de recreo no

liarán al poseedor de mala fe, pero podrá llevarse los objetos
qn sos gastos se bayan invertido, siempre que la cosa no sufra
rioro y el poseedor legítimo no prefiera quedarse con ellos, abo­

Dilo '1 valor que tengan en el momento de entrar en la l)Osesión,
\. ·í lo prescribe el arto 455 que rige en Oataluña (Sent. de 17 de

I 1'7.0 de 1896).

fin desaparecido, por opuesto al sistema de enjuiciar, el llamado
R )rENTlT¡n IN LITE~ según el que, bastaba lo prestase ante el
, i trado quien había sido despojado violenta ó clandestinamente,

u'r OLAM, para que el despojante le abonase los perjuicios en la
lun ión que él fijara; y decimos que se ha proscrito porque esa
rUla de la justicia privada es incompatible con la justicia socia[

Examinando ese arto 455, Y en orden al reintegro de gastos, ve­
lJue solo habla de los necesarios y de los que consistan en mejo­

I de lujo y recreo, pero no los llamamos útiles, los que dan mayor
1101' a la cosa, y como, de no comprenderse en el precepto, resulta­

dl'fi -iente, parece lógico incluirlos en los segundos.
J) todas suertes ese poseedor no tiene el rus RETEN1'IüNIS

- P to de los gastos necesarios hechos para la conservación de la

9
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cosa.; su derecho es solo personal para ser reintegrado de ell08.
cho que no tiene tratándose de aquellos que consistan en ni .

oe lujo y recreo; pero podrá llevarse los objetos, siempre qUe I:Jo
no sufra deterioro. Si la descorporalización puede hacerse sin la
mar aquello á que esté unido el objeto beneficiado con los
puede llevárselo, á menos que el poseedor legítimo, osando del d
cho de accesión, prefiera quedarse con él, abonando, no lo iuver
en la producción, sino el valor que tengan en el momento de en
en la posesión.

Este precepto tiene su precedente en la ley 62, tít. 1, lib. VI
Digesto.

J,as mejoras provinientes de la naturaleza ó del tiempo e
siempre en beneficio del que haya vencido en la posesión; ést
obtenerla, no está obligado á abonar mejoras que hayan dejado
existir al tiempo de adquirir la cosa. Esto es lo prescritó en 10
culos 456 y 458, que se completan, y cuyo contenido es altaw
justo.

El 457 pres(\Ilta mayor relieve: dislJone que el poseedor de hu
fe no responde del deterioro ó pérdida de la cosa poseída, fuera
caso en que se justifique haber procedido con dolo. Y se eX(l1
esto, porque el dolo, la intención de dañar (no puede ser otro el
tido de esa palabra en este caso, distinto del que tiene en el tlere
de obligaciones), está reñido con el concepto de la buena fe, iuspin
en un principio ético, y mal puede eximirse de la obligación
indemnizar del deterioro ó pérdida de la cosa, quien se propu o
sus actos destruirla ó perderla..

El poseedor de mala fe responde del deterioro ó pérdida en t

caso, tanto mediando dolo, como culpa (esto último no reza con el
buena fe), y aún en los ocasionados por fuerza mayor, cuando ID

ciosamente hayan retrasado la entrega de la cosa á su poseedorlt
timo, precisamente porque si la hubiera entregado sufriría é te
riesgos de esa fuerza.

No obstanté, creemos con Planas y Casals, que las regh\
arto 455 están subordinadlts en cada caso especial á lo que los Tri
nales resuelvan según las circunstancias que hubieRen merliado)"
hechos probados en el litigio.

Bonel, después de citar la ley 40, tít. 3.° lib. V del Dig. Y 1111
tít. 17, lib. 50. de ídem; dice que no lmede caber el dolo mientl'3
poseedor se le considere de buena fe. Nos separamos de eflto ,~D

porque uno puede ignorar que en su título ó modo de adquirir b
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. . e lo invalide (este es el concepto de la buena fe en el estu-
TlCI qll
. u estamos haciendo), Yno obstante proceder dolosame~te, esto
I q n ánimo de perder 6 destruir la cosa; y como la ley no puede
, o al' los actos perjudiciales á la propiedad, desenvueltos fuera

rnp l' .
pI orden natural ele las cosas, que refluyan en dallo de otro, castiga

101 n la forma que el precepto determina.
I ( . t 1 l' .rJn8 mejoras que no eXIsan en a cosa, o mIsmo necesarIas que
ti! que voluntarias, cualquiera que las haya hecho, no viene
bli~~(lO á satisfacerlas quien obtenga la posesión, precisamente por

10 beneficiarle.
Euciena, la. posesión una serie de presunciones que el Legislador

hA e taulecído, amparando los estados de hecho y de derechó que la
Olí 111<\ representa. Una de esas presunciones, además de las citarlas,

hnl1a contenida en el arto 459, dispositivo de que el poseedor
,tI\l\1 que demuestre su posesión en época anterior se presume que

ha poseído también durante el tiempo intermedio, mientras no se
1\1'11 ue lo con trario.

Prpscríbiél'ase otra cosa y semejante soluci6nde continuidad
lÍa óbice para adquirir el dominio por la prescripci6n, y arlemás,
cswría en la equivocada idea de confundir la simple tenencia de

11\ co¡.;a con la verdadera posesión, con ese derecho real similar y
presuntivo del dominio. Claro que esta presunción es de las llama·
11na JURIS TAN'l'UM; permite prueba en contrario, y demostrado que
pI poseedor no ba tenido la cosa durante el tiempo intermedio, no
podrá acogerse, según los casos, á los beneficios de la ley.

Pérdida VrlZcuperacíón de lB posesión

Las causas de pérdida de la posesión se clasifican en voluntarias,
involuntarias. Corresponden al primer grupo las siguientes:
l.a Abandono de la cosa.
2." Oesi6n becha á otro por título oneroso ó gratuito.
Pertenecen al grupo de las involuntarias: 1.. IJa destrucción ó

pérdida total de la cosa; 2.a Por el hecho de qued.ar ésta fuera del
comercio; 3.a Por la posesión de otro, aún contra la voluntad del auti·

uo poseedor, si la nueva posesión hubiese durado más de un año.
El abandono es el dejamiento de las cosas muebtes ó inmuebles

l\ LUerceu oe cualquiera. Si la posesión de éstas, en bienes NULIUS,

f' anquiere mediando la voluntad, POST EST FAOTO ORITUR JTJS, df'
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tít. 20, Parto 3.", se ocupó del abandono como medio natural de PI'r:
elida de la posesión, y de los engaños que podían cometerse, en cu~'o

caso tal dejación no surtía efecto.
La cesión hecha H. otro por título oneroso ó gratuíto, supone IIn

acto jurídico, á condición de que sea válido, mediante el qUe l.
posesión que el transferente tenía en la cosa 6 derecho pasa al all.
c¡uirente por título oneroso ó gratuíto; de suerte que en esto se Ve
una continuaci6n de la posesión, implicadom, respecto del primero
de aquéllos, de la pérdida de ella,.

Puesto que la posesión es una propiedad presunta, puede trau
mit.irse al igual que aquélla por fuero de la voluntad.

Estudiando las causas involuntarias, tenemos que, constituyendo
la posesión un derecho real, y no siendo concebi1.Jle éste sin IIn
objeto determinado ó específico, ,sin él cual recaigan las actnaciou
del indíviduo, al perderse totalmente no cabe' el ejercicio de seme.
jante facultad, por cuanto la cosa no figura ya en la Naturaleíla, y
menos puede formar parte Gel patrimonio del individuo.

Para que haya derecho de bienes-y la posesi6n es uno de ello ,_
es preciso que estén en el comercio, que es á donde llega la acción
de la ley. Si aquéllos no se hallan en ese caso carecen del carácter
(le patrimoniales, desapareciendo, IPSO FACTO, el estado posesorio
que sobre ellos s~ tenía.

De estas dos cansas trataron las leyes 14 y 15, títs. 20 Y28 re .
pectivo de la Parto 3." La ley 17 de este último título y Partida.
tomá.ndola de la 15, tít. 2.°, lib. 41 del Digesto, incluyó como
otra causa de pérdida de posesión la que tiene otro, aún contra la
voluntad elel antiguo poseedor, comprendida en el núm. 4.0 de dicbo
arto 460. Pero el Derecho antiguo descendió al casuismo enumeran·
do hechos con los cuales se perdía la posesión de una manera vio·
lenta y en esto estriba la diferencia entre ese Derecho y el Oódigo,
que no se refiere á la posesión tomada de manera delictiva, sino de
la que no reviste tan punible cará.cter, dado el supuesto establecido
en el arto 441, de que en ningún caso puede adquirirse violentamen·
te la posesión, mientras exista un poseedor que se oponga á ello.

Repárese que, según ese núm. 5,0 del arto 460, se necesita la
nueva posesión de más de un año, para considerarse perdida la, que
se tenía; prescripción lllUY acertada, porque con ese auo cumplido
se establece nn estado posesorio incompatible, de hecho, con el
anterior, de tal manera que el nuevo poseedor, puesto bajo lo
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1 1 tieUll)O puede utilizar los interdictos contra el anterior(Ir ( ,

I ·101'.
Fu ataluña, la posesión se pierde: 1.0 Por el solo ánimo de de-
d' po ee1', aún cuando se retenga la cosa por concesión precaria

l 1l1qniridor, 6 á título de usufructo que se reserve el poseedor, \
t Ii\ (ley 3.a, § 6.°; ley 17, § 1."; leyes 18 y 44, § 2.° Dig. DE

D ' PO' ES.; ley 28, Oód. DE DONATIONIB., y ley 77 Dig. DE REI
'J)J{'AT.), Y 2.° Por perder la tenencia de la cosa y la facultad de

Ji" l' 1\ ocuparla, ya sea voluntariamente, á consecuencia de algún
o fortuito, ó por becho de otro que la usurpe (ley 30, §§ 1.0 Y 4.°,

l \ :J. §§ 13 Y 17; ley 6.a, IN FIN, ley 25 párrafo último, leyes 13
'1.1 Digesto DE ADQUIR. POSSES.)
mabandono 6 entrega hecha por el procurador, colono, inquilino

por nalquier otro que la retenga en nombre del poseedor no per­
¡udi n. á éste, el cual puede reclamar á aquéllos el daño que por su
d itIia 6 dolo hubiera sufrido (ley 12 06d. DE ADQUIR. VEL ~ETIN.

o SE .) Si los que ['etienen la cosa en nombre del poseedor han
ido lanzados de ella con violencia, pierde éste la posesión (ley l.a

p.mafo 22, Dig. DE VI).
La posesi6n de la cosa mueble no se entiende perdida mientras
halle bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore accidental­

11\ ute su paradero (art. 461). Recordemos lo que dice Maynz de que
la po ('sión es un poder de hecho, en tanto que la propiedad es un
1'0<1 l' de derecho, y claro que, tratándose de cosa mueble, mientras
(.\ poseedor la tenga, hay que presumir su voluntad de conservarla,
l\unque ignore accidentalmente su paradero; esto es consecuencia
d l aforismo RES UBICUMQUE SIT PRO DOMINO SUO CLAMA'!"

La posesión de las cosas inmuebles y de los derechos reales no
entiende perdida ni transmitida para los efectos de la prescrip­

l'i6n en perjuicio de tercero, sino con sujeción á lo dispuesto en la
ley Hipoteca,ria.

De importancia suma es esta prescripción, contenida en el artí­
I'ulo 462 del Oódigo. La ley Hipotecaria, c6digo de garantías de la
propiedad inmueble y de sus limitaciones, se llama ley de tercero,
llOrque tiende á asegurar los derechos de éste, el cual si no ha tenido
intervenci6n en el acto 6 contrato de cuya invalidación se trate, si
ha adquirido el bien ó derecho de la persona á cuyo nombre aparecía
inscrito en el Registro (art. 34 de la ley), obrando de buena fe (ele­
mento ético que influye para que se le tenga en esa condición) no
pnede snfrir perjuicio por la. prescripción que otro alegue, pues en
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otro caso, podría llamurse á engaño, y claro que ese arto 462 conti
ne, en substancia, lo verdaderamente fundamental del Derecho hilJO.
tecario, á cuyos preceptos debe acudirse, porque completa el OÓdigo
en este punto.

Los animales fieros solo se poseen mientras -se hallan en nuestro
poder, porque, perteneciendo á esa clase, al recobrar su libertad per­
tenecen á las cosas NU+.IUS; no así los domesticados ó amansadoe
que se asimilan á los mansos ó domésticos, si conservan la costum_
bre de volver á la casa de su poseedor. Los domesticados ó amansa.
dos, que son los fieros por naturaleza, se habituan, por el roce conti­
nuado que con eí hombre tienen, á los usos domésticos cuyo servicio
prestun. En tanto se tiene posesión en ellos en cnanto tienen
costumbre. Los mansos ó domésticos se poseen constantemente.

El que recupera conforme á derecho la posesión indebidamente
perdida, se entiende para todos los efectos que puedan redundar en
su beneficio, que la ha disfrutado sin interrupción. Adviértase que
el arto 466 eruplea las palabras «conforme á derecho., lo cual quiere
decir que {L sus bcneficios no puede acogerse quien, violentamente ó
en forma contraria á la ley, recobra la lJosesión perdida, sino el qUe
la obtiene, ya por razón de acto ó de contrato, ya por haber vencido
en los interdictos ó en el ejcrcido de otras acciones; sin que tenga
qne empeza,r á contar de nuevo el tiempo desde el día en que 8e

hizo la recuperación, pues de otra suerte, el poseedor de buena fe
estaría expuesto á las chanzas y despojos del que, con mala inten­
ción, quisiera interrumpirle el lapso de tiempo que llevase de
posesión.

No vamos_á tratar de las informaciones posesorias cuyo estudio
hemos hecho extensamente en el tomo 4.· de nuestra obra «Derecho
hipotecario y notaria!»; nuestro estudio se contrae ahora al del
arto 464 del Código. Segúu éste, la posesión de los bienes muebles
a(lquirida de buena fe,- equivale al título; sin embargo el que hubiea8
perdido una cosa mueble ó hubiese sido privado de ella ilegalmente,
podrá reivindicarla de quien la posea.

Ante la disposición precedente, esa posesión no equivale al título
cuando el que tiene la cosa sabe que no es suya por haberla 8US­

traído, ó conocedor de la Bllstracciónla baya adquirido de quien la
hurtó ó robó, pudiendo recobrarla su propietario de quien la. posea,
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ente sino acudiendo á las vías de derecho. Pero si el

ioh utalll ,
(le buena fe, puede adquirir la cosa mediante la, pres­(ur •

i ~~. )oseedor de la cosa mueble perdida ó sustraída la hubiese
~ '1

1
de buena fe en venta pública, ya judicial, ya extrajudicialamI o

rin Ó mercados, en una palabra, fuera de toda clandestinidad,
¡(Ir. I propietario obtener la restitución.

TuupoCO podrá el dueño de cosas empeñadas en los Montes de
1 tablecidos con autorización del Gobierno, obtener la resti­

.u cnalquiera que' sea la persona que la hubiere empeñado, sin
t' 1'111' antes al establecimiento la cantidall del empeño y los
r.e vencidos. Este tercer apartado del arto 464 tiende á prote­

11 institucioneR benéficas.
L1 'osas adquiridas en bolsa, feria ó mercado, ó de un comer­

llW legalmente establecido y dedicado habitualmente al tráfico do
~'(O análogos se estará á lo dispuesto en el Código de comercio.

lo que disponen los arts. 85, 517 al 666 de este cuerpo legal.
El último apartado del precepto que estudiamos exige, para S11

Ji ·a 'ión, que el comerciante se halle legalmente establecido, no
!tando tratadista que entienda ser necesaria la inscripción de ese
merdante, para que el comprador pueda acogerse á los beneficios
I ley referentes á no ser desposeído de la cosa adquirida; pero

1Il0 la in cripción en el Registro mercantil es potestativa, nos pa·
r' demasiado estrecho ese criterio. Creemos que las palabra.s
.1 ' Imente establecido» significan dos ideas: una que el comerciante

liga capacidad para ejercer el tráfico, y otra que éste se haga por
ui n figure en la matrícula por subsidio industrial.

y aúo cuando se halla legalmente establecillo, requiérese que se
I ¡que habitualmente al tráfico de objetos análogos á los adquirí­

• el manera que faltando esa habitualidad y la analog'ía de los
bj to (materia esta que, por ser de hecho, es apreciable por el

Tribunal Á QUo) no pueden invocarse las prescripciones elel Código
1 comercio, elel cual es supletorio el Código civil.

Existe en Oataluña la posesión civil que se deriva del derechu
e TENU'fA del cual nos hemos ocupado en el tomo lo" e esta obra.

Ponienclo fin á este capítulo, creemos del caso exponer algunas
¡.Ieaa de la Filosofía de la Historia relativas á la posesión. Oonsti·
oyendo ésta el poder de hecho de la propiedad, ha seguido sus

(, es, presentándose al juicio, primero en forma colectiva para. indio
Idualizarse más tarde, sin que esto siinillque que la ocupación de
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lo mueble y seguidamente de lo sitio ó raiz haya dejado ele
punto de arranque de la propiedad, cuando el hombre, elejaucl:
vida nómada, entregóse al trabajo sedentario. Al principio, 10
adquiría con su invención espoleado por las necesidades iml)eri
de la vida, no paradisiaca, descrita bellamente por Cervante en
Qnijote, cazando el ave que cruza yeloz por el espacio, sacando
pesca del seno de las aguas, derribando con la honda ó Con la 11
al animal feroz de la selva, lo entregaba al grupo {t que perten
ya porqne le proporcionara los medios para adquirirlo, ya llO
salía en su defensa en la eterna lucha entre lo mío y lo tuyo, y
manera como la ocupación de la hembra fué un hecho individua
convirtióse ésta en propiedad de la tribu, la posesión de la co ato
ese carácter colectivo, hasta que el individuo sintióse fuerte,
temiendo que le fuese arrebatado lo aprehendido con su corpo
esfuerzo ó merced á sn astucia, para lo que hubieron de surgir u
y costulllbres consagradores de su derecho, apoyado en un 1
social incipiente, con el consejo de los ancianos y las decisione
los valerosos. Así es como se logró individualizar la propiedad
con' ésta su poder de hecho, la posesión, desapareciendo lentamen
aquel aspecto colectivo revelado por la prehistoria que en la n
sidad, partera de las instituciones, tuvo su origen, quedando de e
estado primitivo, como vaga remembranza, la que se ha llam
familiar, sobre cuya constitución descansó gran parte del Der
priva~10 en los pueblos orientales, en la artística Atenas, en la be
ca Esparta y en la erudita Roma de los primeros tiempos, y cuy
vestigios se conservan en la troncalidad de Navarra.

--_.,.....----------
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